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esta categoria obligacional en su art. 772, y con total claridad dispone que
luego de cuantificado dicho valor, la obligacion se rige por las disposiciones
de las obligaciones de dar dinero. Es decir, a partir de ese momento, la deuda
de valor modifica su objeto, se convierte en una obligacion de dar suma de
dinero, y queda alcanzada por las disposiciones relativas a éstas ultimas.

Ahora bien, sin perjuicio de tan importante y atil distincion,
participamos de la posicion que sostiene que la diferencia entre las
obligaciones dinerarias y las obligaciones de valor no es ontologica. Las
deudas de valor son deudas dinerarias en potencia. En definitiva, al momento
del pago, en ambos casos se debe una suma de dinero. En esta senda
argumentativa, el maestro Boffi Boggero con absoluta simpleza y claridad
dijo que: “(...) La distincion disimula el hecho cierto e incontrovertible de
que las deudas dinerarias son también de valor y que las de valor son también
dinerarias. En efecto, quien contrata la suma de dinero en billetes de curso
legal, por ejemplo, no piensa en éstos, sino exclusivamente en cuanto valen,
en cuanto se puede adquirir con ellos. (...)".

No obstante, la relevancia de las obligaciones de valor radica en la
necesidad de mantener el poder adquisitivo del crédito en contextos
econodmicos inflacionarios, como los que permanentemente -en mayor o
menor medida- caracterizan a nuestro pais. En tal situacion, la moneda
pierde su valor adquisitivo y se ve privada de sus principales funciones que
son ser medida del valor de las cosas y medio de pago de las obligaciones,
lo cual genera la pérdida de confianza en ella. Problemética que afecta
especialmente a aquellas relaciones juridicas obligatorias en las que existe
un lapso de tiempo entre su nacimiento y el momento que deben
cumplimentarse. Asi, en las deudas de valor, hasta que la utilidad debida no
se cristaliza en una suma de dinero, su quantum en términos nominales se
ird modificando de acuerdo a los vaivenes de la economia.

2. INTERESES Y TASA DE INTERES

Por su parte, los intereses son una obligacion accesoria a una deuda
de dar una suma de dinero. Segun la clasica definicion del maestro Busso,
son el incremento que las deudas dinerarias generan gradualmente a lo largo
del tiempo, ya sea como compensacion por el uso de dinero ajeno 0 como

4 BOFFI BOGGERO, Luis M. Tratado de las obligaciones, tomo 11, nro. 986,
Astrea, Buenos Aires, 1975, pag. 364.
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indemnizacion por un retraso en el cumplimiento de una obligacion®. Se trata
del fruto civil del capital, que se traduce en un rédito o provecho financiero
que aquel produce®. En tanto, la tasa de interés constituye una unidad de
medida, es el rendimiento del capital en un determinado lapso de tiempo.

3.

Ahora bien, definido el interés como el fruto civil que produce un
capital, nos preguntamos si las obligaciones de valor generan intereses con
anterioridad a su cuantificacion. Como se indico, el CCCN establece con
suma claridad que una vez cuantificado el valor adeudado -y s6lo después
de ello- la obligacién pasara a ser dineraria 'y se regira por las reglas atinentes
a esta especie obligacional. Entonces, si los intereses se corresponden
estrictamente a las obligaciones de dar suma de dinero a las que acceden, y
de alli su carécter pecuniario, ¢puede una obligacion de valor generar
intereses antes de ser cuantificada?

Para esclarecer esta cuestion, es necesario no confundir la
actualizacion monetaria con la funcion juridica que cumplen los intereses.
La actualizacion de la deuda de valor tiene como objetivo mantener el poder
adquisitivo de la moneda, mientras que los intereses se refieren a la
productividad frustrada debido a la falta de disponibilidad o de pago del
capital adeudado. Se trata de dos rubros diferentes, que no resultan
excluyentes entre si ya que reconocen causas distintas’. Ello asi incluso
cuando la obligacion de pagar intereses es utilizada como un mecanismo
indirecto de actualizacién de deudas por contener la tasa de interés aplicada
escorias o resacas inflacionarias entre sus componentes.

Por tanto, con fundamento en la mencionada distincién entre
actualizacion del valor adeudado e intereses, se impone la respuesta
afirmativa al interrogante planteado: las obligaciones de valor pueden
generar intereses antes de ser cuantificadas. Asi, si la exigibilidad de la

5 BUSSO, Eduardo B. Cédigo civil anotado, Ediar, Buenos Aires, 1958, tomo IV,
pag. 267.

6 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Las relaciones
obligatorias, tomo 1, 4° ed., Civitas, Madrid, 1993, pag. 282.

T PIZARRO, Ramon. D. Los intereses en el Cédigo Civil y Comercial, publicado
en Revista La Ley, 2017-D, pag. 991; ZANONNI, Eduardo A. Revaluacion de obligaciones
dinerarias (“indexacion”). Sintesis doctrinaria y jurisprudencial, Astrea, Buenos Aires,
1977, pég. 131.
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obligacién de valor acaece con anterioridad a su cuantificacion, devengara
intereses desde el momento de la mora, aunque su monto liquido se
establezca luego. Un ejemplo de ello se configura en el caso de un dafio
emergente (v. gr.: rotura de un automovil con motivo de un accidente de
transito) cuyo quantum (V. gr.: costo de reparacion de dicho vehiculo) se
establece en el marco de un proceso judicial mediante el acto pericial
pertinente (v. gr.. pericia mecéanica), empero, el perjuicio se produjo
anteriormente, por lo que los intereses moratorios corren desde la fecha de
produccion del dafio (v. gr.: dia de acaecimiento del siniestro) (arg. art. 1748
CCCN).

Ahora, como se concluy6 en las XXVI Jornadas Nacionales de
Derecho Civil del afio 2017, “Mientras la obligacion sea de valor y no haya
sido cristalizada en una deuda dineraria, por via de la cuantificacion en
dinero que prevé en art. 772, debe aplicarse una tasa de interés puro.” ESto
significa que en dicho interin debe utilizarse una tasa de interés (nicamente
integrada por el valor neto del interés, sin incluir un componente
inflacionario que actie como medio indirecto de revalorizacion de la deuda.
Posteriormente, una vez cuantificado el valor adeudado en una suma de
dinero, se aplica la tasa de interés que contenga escorias inflacionarias. Ello
asi en virtud que el valor debido sera actualizado en el momento de su
cuantificacion en una suma de dinero. De lo contrario, se duplicaria la
revalorizacion de la deuda, causando un perjuicio al deudor y violando su
derecho constitucional de propiedad (arg. art. 19 CN), al tiempo que
resultaria en un enriquecimiento sin causa para el acreedor.

4. ANATOCISMO Y OBLIGACIONES DE VALOR

Establecidos tales conceptos preliminares, ingresamos al analisis del
objeto principal de la presente ponencia: la aplicacién del art. 770 inc. b del
CCCN a las obligaciones de valor.

Se ha dicho que existe anatocismo “(...) cuando una deuda accesoria
de intereses, que ha nacido de la productividad asignada a una deuda
principal de capital, se convierte ella misma, y en las relaciones entre el
acreedor y el deudor, en capital, para dar de si nuevos intereses. (...)"8, 0,

8 BUSSO, Eduardo B. Cédigo Civil anotado, tomo IV, Obligaciones, El Objeto
(arts. 574 a 689), Ediar, Buenos Aires, 1951, en su comentario al art. 623.
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en otras palabras, se trata de la “(..) acumulacion de intereses ya

devengados al capital, al efecto de produccion de nuevos intereses (...)"".

El art. 770 del CCCN reitera la solucion adoptada por el derogado
Cadigo Civil en su art. 623, y, como regla general, establece la prohibicion
del anatocismo, disponiendo que “no se deben intereses de los intereses”.

Sin embargo, tal prohibicidn tiene un caracter relativo, pues el mismo
articulo también contempla amplias excepciones al principio, en los
siguientes supuestos:

a) Pacto de anatocismo: cuando una clausula expresa autoriza la
acumulacién de los intereses al capital con una periodicidad no inferior a
seis meses (inc. a).

b) Anatocismo de fuente legal: i) Si la obligacién se demanda
judicialmente, la acumulacién opera desde la fecha de la notificacién de la
demanda (inc. b); ii) Si la obligacién se liquida en sede judicial, la
capitalizacion se produce desde que el juez manda pagar la suma resultante
y el deudor es moroso en hacerlo (inc. ¢); y iii) En caso que disposiciones
legales prevean la acumulacion (inc. d).

Es importante establecer que las normas que rigen al anatocismo
revisten el caracter de orden publico, por lo cual corresponde efectuar una
interpretacion restrictiva de las excepciones a la regla que prohibe su
aplicacion, y no cabe aplicar dichos supuestos excepcionales de manera
analodgica. En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia
de nuestro pais'?, y a idéntica conclusion se arrib6 en las XXVI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil del afio 2017.

Dicho esto, anticipamos que nuestra postura es negativa respecto
a la posibilidad de aplicar la excepcion del inciso b del articulo 770 del
CCCN a las obligaciones de valor. Es decir, no consideramos viable la
capitalizacion de los intereses devengados hasta la fecha de notificacion de
la demanda cuando se pretende en sede judicial el cumplimiento de una
deuda de valor.

No desconocemos que en las XXV I Jornadas Nacionales de Derecho
Civil del afio 2017 ya se lleg6 a la conclusion de que “La excepcion a la

® DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., pag. 282.
10 CSIN, Fallos 339:1722, 329: 5467, 184:5, 184:14.
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prohibicion del anatocismo por la notificacion de la demanda judicial (art.
770 inc. b, Cod. Civ. y Com.) no se aplica a las obligaciones de valor.”. Sin
embargo, consideramos necesario abordar nuevamente este impedimento -
de alli la eleccidn de nuestro tema de ponencia- dado que hemos advertido
la existencia de jurisprudencia actual que resuelve en sentido contrario sin
ofrecer fundamento alguno, ni considerar las consecuencias que ello
conlleva.!

En los fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial
de la Nacidn, los autores no explicitan qué motivo sustenta las excepciones
previstas a la regla que prohibe capitalizar intereses, sino que simplemente
se limitan a nombrar aquellos supuestos excepcionales. Ante tal omision,
luego de un acabado e integral analisis de la norma (cfr. arg. art. 2 CCCN),
entendemos que, mediante la aplicacion del inc. b del art. 770 del CCCN, el
legislador busca ‘castigar’ al deudor moroso que obliga al acreedor a litigar
a los efectos de obtener el reconocimiento de su derecho de crédito. En otras
palabras, si el acreedor se ve forzado a exigir el cumplimiento de la
obligacion en sede judicial porque el deudor se resiste a pagar, la ley
sanciona al deudor moroso, produciendo la capitalizacion de los intereses
devengados hasta el momento de notificacion de la demanda; es decir, se
capitalizan los intereses generados entre que la obligacion se torno exigible
y no fue cumplida -mora del deudor- y el momento que se notifica la
demanda.

Lo dicho también resulta aplicable a la excepcion prevista en el inc.
c del art. 770 del CCCN, segun la cual, si el deudor es remiso en cancelar
una suma que se liquido6 judicialmente y el juez mandé a pagar, corresponde
la capitalizacion de intereses. Todo ello con el mismo propdsito de sancionar
tal comportamiento moroso.

En esta linea argumentativa, una aguda jurista espafiola expresé que
“(...) hablar de anatocismo es hacer referencia, por tanto, a la obligacion
de pagar los intereses de unos intereses devengados, vencidos e impagados

1 Cam. Apelaciones Civ. y Com. 6° Nom. Cba, en autos “Guevara, Gerardo
Nelson ¢/ lozzelli, David Loriano - Abreviado - Dafios y Perjuicios - Otras Formas de
Responsabilidad Extracontractual - Tram. Oral - Expte 11240254", sentencia del
12/03/2024; Cam. Cont. Adm. Trib. y Rel. de Consumo CABA, en pleno, en autos “Montes,
Ana Mirta c. GCBA s/ empleo publico (excepto cesantia o exoneraciones)”, 01/09/2021,
TR LALEY AR/JUR/142470/2021.
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cuando la ley o un convenido asi lo han dispuesto expresamente. (...) Los
intereses anatocisticos poseen, por tanto, una naturaleza moratoria (...) 2.

Ahora bien, en el caso de las deudas de valor, consideramos que la
interpretacion debe ser diferente.

El deudor que es demandado en sede judicial para cumplimentar una
obligacion de valor, en la gran mayoria de los supuestos, no sabe o no tiene
la posibilidad de saber con precision cuanto debe pagar para desobligarse, v,
por lo tanto, necesita del proceso judicial a los fines que se determine el
monto exacto de su obligacion. Tal es el caso, por ejemplo, de quien adeuda
una indemnizacion en concepto de dafio moral, dado que requiere que
mediante los actos probatorios pertinentes (v.g. pericia psicoldgica o
psiquiatrica) se establezca la existencia y alcance del dafio extrapatrimonial
sufrido por el accionante, para que a partir de alli el juez determine la
procedencia y cuantifique apropiadamente el rubro indemnizatorio.

Subsiguientemente, si el fundamento de la capitalizacion prevista en
el inc. b del art. 770 del CCCN radica en la sancion al deudor moroso que
obliga al acreedor a litigar, en casos como el indicado, no existe motivo
alguno que justifique aplicar tal sancion. ¢Por qué castigar a quien no conoce
el monto exacto que adeuda e indefectiblemente requiere que éste se
establezca en el marco de un proceso judicial? No encontramos justificacion
alguna para aplicar esta medida sancionatoria en tales circunstancias.

A mas de ello, si bien las obligaciones de valor son susceptibles de
generar intereses con anterioridad a su cuantificacién en un monto dinerario,
en caso que el cumplimiento de una obligacion de valor se exija
judicialmente, al momento de notificar la demanda no existe una suma de
dinero sobre la cual aplicar la capitalizacién sefialada en el art. 770 inc. b del
CCCN. En ese instante, la obligacion representa un valor o utilidad, cuyo
quantum Se establecera con posterioridad en el devenir del proceso judicial.
Aun cuando las normas procesales requieren que el accionante indique de
manera expresa el monto reclamado con el objeto de resguardar el derecho
de defensa de la contraparte, e incluso con finalidades tributarias.

No soslayamos que tal argumento resulta facilmente rebatible, al
indicar que la efectiva aplicacion de la capitalizacion prevista en el inc. b del
art. 770 se produce al formularse la primera planilla de liquidacién en la

12 MEDINA ALCOZ, Maria, Anatocismo, derecho espaiiol y draft common frame
of reference, en www.indret.com, pag. 4.
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etapa de ejecucion de la sentencia, momento en el cual el valor adeudado ya
se cristalizo en la suma de dinero por la que se hizo lugar a la demanda, y
que en el libelo inicial simplemente se solicita al juzgador la aplicacion de
esta norma.

Sin embargo, considerando que las obligaciones de valor constituyen
en si mismas una medida de proteccion al credito; al cuantificarse la utilidad
adeudada, el acreedor recibe -en términos nominales- una suma de dinero
cuyo poder adquisitivo representa el mismo valor inicialmente adeudado y
no pagado. Por lo tanto, el derecho crédito no precisa medidas adicionales
de proteccion. Mediante la propia deuda de valor se mantiene el poder
adquisitivo de la moneda.

Consiguientemente, aplicar la capitalizacidn prevista en el art. 770
inc. b del CCCN en caso que se demande judicialmente el cumplimiento de
una obligacion de valor puede dar lugar a una injusta repotenciacion de la
deuda a costa del deudor, o incluso a una situacion de usura, en especial si
sucedio un extenso periodo de tiempo entre la mora y la notificacion de la
demanda. Esto no significa que los derechos del acreedor no deban recibir
proteccién especial frente a un deudor moroso. Sin embargo, coincidimos
con la postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en cuanto sefiala
que la capitalizacion de intereses no debe aplicarse cuando ello implique el
despojo patrimonial del deudor y la incrementacion de su obligacion més
alla de la moral y las buenas costumbres®®. Luego, sera tarea de los jueces
determinar en cada caso concreto si se configura tal situacién abusiva.
Ademas, tal como ya se indicd, la interpretacion de las excepciones a la
prohibicidn de aplicar el anatocismo es siempre restrictiva, prevaleciendo tal
prohibicion en todos aquellos casos en los que haya duda o se desnaturalice
la relacion.

En esta linea argumentativa, el Superior Tribunal de Justicia de La
Pampa, en el marco de un procedimiento de dafios y perjuicios, expresé que,
la aplicacion de la capitalizacion prevista en el inc. b del art. 770 del CCCN
respecto a una obligacién de valor puede dar lugar a una injusta y distorsiva
repotenciacion de la condenal*. Mientras que, la Sala C de la Camara

13 CSIN, Fallos 318:1345, 330:5306, 335:863.

14 Sup. Trib. La Pampa, SalaA, en autos “Rodriguez, Leandro Omar c. Estado
Provincial de La Pampa s/ Dafios y perjuicios”, sentencia del 18/10/2022, publicada en La
Ley Online, TR LALEY AR/JUR/168550/2022. En esta resolucidn se establecio: “(...) al

tiempo de la notificacion de la demanda, momento en el cual se produciria la
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Nacional de Apelaciones en lo Comercial revoco la capitalizacion de
intereses ordenada en una sentencia que ya se encontraba firme, por entender
que daba lugar a un resultado injusto, contrario a la moral y a las buenas
costumbres; lo que en ningun caso puede ser convalidado por los jueces.
Entendid que tal decisién no implicaba una violacion a la cosa juzgada, sino
la decision de preservarla, evitando que sea vulnerada mediante la alteracion
de la significacion patrimonial de la condena. Incluso, cito el art. 21 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), en tanto establece que “tanto la usura como cualquier otra forma de
explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley ™.

capitalizacion, no existe una suma dineraria sobre la cual capitalizar los intereses. En ese
momento la obligacion representa un valor que, de proceder la pretension indemnizatoria,
entonces con la sentencia se determinara una suma de dinero que represente el valor a
entregarsele al damnificado. Es por ello que no se requiere ninguna medida adicional para
proteger el interés mencionado, dado que esa seria justamente la esencia de la obligacion
de valor (...) del mismo modo en que se debe resguardar una razonable actualizacion de la
acreencia preteérita (que no sub compense el daiio al acreedor por la pérdida del poder
adquisitivo del signo monetario), también debe evitarse la disvaliosa repotenciacion de la
condena que en forma injusta y distorsiva pueda perjudicar al deudor. (...)”. Aclaramos
que no coincidimos con la postura que dicho Tribunal adopta en la misma resolucién en
cuanto sostiene que las obligaciones de valor no generan intereses sino hasta que el valor
debido se cuantifican en una suma de dinero. Remitimos a los argumentos brindados al
respecto precedentemente.

15 Cam. Nac. de Apelaciones en lo Civ. y Com., Sala C, en autos “Banco del Buen
Ayre SA ¢/ Quevedo, Javier y otro s/ Ejecutivo”, sentencia del 17/07/2015.



OBLIGACIONES DINERARIAS

Por Pascual Eduardo Alferillo!

CONCLUSIONES

1. Las reformas introducidas por el D.N.U. N° 70/2023 a los
articulos 765 y 766 del Cddigo Civil y Comercial, consagran un
nominalismo monetario estricto.

2. La reforma introducida por el D.N.U. N° 70/2023 no
consagra un bi-monetarismo (pesos/dolar), sino un pluri monetarismo.
3. La declaracion de inconstitucionalidad del articulo 7 de la

Ley conforme reforma de la Ley 25.561, es una medida acertada en
épocas de grave inflacion, cuando la misma no permite mantener
intangible el capital resarcitorio o crédito debido, aplicando intereses
correctivos.

4. La existencia de autorizacion para indexar no es
incompatible con el contenido del articulo 772 del Codigo Civil y
Comercial.

5. La prohibicion de indexar prevista en el articulo para el pago
de las obras publicas debe ser extendida a todo negocio o relacion
juridica.

6. Se sugiere la derogacion de los arts. 7 y 10 de la Ley 23.928,

segun Ley 25.561.
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1- Los cambios en el sistema monetario nacional, desde el mes de
diciembre del 2023 a la fecha han sido muy vertiginosos, razén por la cual,
en la actualidad se deben proponer conclusiones con una mirada integral de
lo que ocurre en la econdémica que ha sido plasmada en normas y, de ahi,
mirar hacia el futuro con alguna propuesta de lege ferenda.

2- Conforme a esta metodologia, con relacion a los efectos juridicos
producidos por el dictado del DNU 70/2023 en fecha 20 diciembre 2023,
se sostuvo, relacionado con el alcance, de las modificaciones de los arts.
765 y 766 del Cadigo Civil y Comercial por el DNU 70/20232 que:

“El art. 250 del DNU sustituye el contenido del art. 765 del Cdod.
Civ. y Com., reglamentando: "Concepto. La obligacion es de dar dinero si
el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al
momento de constitucion de la obligacion, sea o no de curso legal en el
pais. El deudor solo se libera si entrega las cantidades comprometidas en la
moneda pactada. Los jueces no pueden modificar la forma de pago o la
moneda pactada por las partes".

La primera apreciacion surge de entender que cuando el deudor
debe cierta cantidad de moneda esta frente a una obligacion de dar dinero.
Ello trae a colacion la existencia de apreciaciones diferenciales entre los
términos "dinero™ y "moneda” que a la fecha se ha dado por superado,
razon por la cual se emplean ambos términos como sinénimos®.

Ello, implica que se abandon6 la conceptualizacién como cantidad
de cosas de las monedas sin curso legal en la Republica, retornando al
régimen de la Ley 23.928.

2 Alferillo, Pascual E., “Los contratos en ddlares en la doctrina judicial y DNU
70/2023”, La Ley 27/12/2023, 1, La Ley 2023-F, 671, EBOOK-TR 2024 (Santarelli), 121,
EBOOK-TR 2024-2 (Santarelli), 36, ADLA 2024-2, 3, Citaz TR LALEY
AR/DOC/3221/2023.

3 Alferillo, Pascual E., Obligaciones de dar dinero. Inflacion, La Rocca S.R.L.,
Buenos Aires, 2023, p. 23. Ver. p. 86 y sig. (EI Austral. Decreto 1096/1985), p. 117 y sig.
(Pesos convertibles a ddlar. Ley 23.928) y p. 130 (Desindexacién. Ley 24.283). En esta
etapa, el gobierno dict6 paralelamente, la Ley 23.696 - Reforma del Estado - Emergencia
Administrativa, B.O. 23 agosto 1989 N.° 26702 y el Decreto D.N.U. PEN N.° 2284/1991.
Desregulacion Econémica. Reforma Fiscal. B.O. 1 noviembre 1991. cit., p. 23; Gurfinkel
de Wendy, Lilian N., "Depreciacion monetaria. Revaluacién de deudas dinerarias, prélogo
de Trigo Represas, Félix A.", Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 9, entre otros autores.
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La norma, mantiene la clasificacién del dinero entre el que tiene
curso legal en la Republica de aquel que no lo tiene. La necesaria
interrogacion para responder el alcance de las monedas sin curso legal es
conocer si las mismas deben tener curso legal en su pais de origen o
pueden ser monedas sin un Estado que la respalde.

La ldgica y racional respuesta debe ser que la moneda sin curso
legal a emplearse en la Republica debe tener amparo legal de un Estado o
una comunidad de Estados.

En este punto, se debe precisar que la redaccidon original del Codigo
Civil y Comercial, como el DNU 70/2023, hacen referencia a un pluri-
monetarismo y no a un bi-monetarismo, dado que permite el empleo de
cualquier moneda sin curso legal en el pais con la sola limitacion del art.
772 que sean "usada habitualmente en el trafico”. No se limita a una sola
moneda, como seria imponer Unicamente al dolar como se reglamento en la
ley 23.928 de convertibilidad en paridad con el peso.

Pero, la observacién mas critica a la reforma, por su vision sesgada,
esta que la conceptualizacién de dinero regulada, ha sido prevista
especialmente para los contratos cuando en el segundo parrafo, limita la
liberacion del deudor con el pago a las cantidades de monedas pactadas.

Es dable recordar que las normas contenidas en el art 765 y 766,
estan inserta en el espacio reservado para el Derecho de las Obligaciones,
cuya aplicacion es para todas las relaciones juridicas econdmicas, no
exclusivamente para los contratos. Al solo efecto ilustrativo destacar,
verbigracia, el art. 772 que no esta limitado a la cuantificacion del dafio
legal o extracontractual sino a cualquier deuda de valor.

La linea ideoldgica de la reforma es tan clara de potenciar a su
méaxima expresion la libertad contractual (pacta sunt servanta) que se
ocupo, en la parte in fine del articulo 765, de establecer que los jueces no
pueden modificar la forma de pago o la moneda pactada por las partes.

Ello es reiterado por el art. 252 del DNU 70/2023, cuando sustituye
el contenido del art. 958 al reglamentar la libertad de contratacion
precisando que "las partes son libres para celebrar un contrato y determinar
su contenido, dentro de los limites impuestos por la ley o el orden publico.
Las normas legales siempre son de aplicacion supletoria a la voluntad de
las partes expresada en el contrato, aunque la ley no lo determine en forma
expresa para un tipo contractual determinado, salvo que la norma sea
expresamente imperativa, y siempre con interpretacion restrictiva™.
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En concreto, elimino del texto anterior el limite impuesto por "la
moral y las buenas costumbres”, reiterando conceptos como que un
contrato no puede ser contrario a la ley o ilicito o que ser contrario al orden
publico. De igual modo, reitera la supletoriedad de la norma contractual ya
regulado en el art. 7° Cod. Civ. y Com., con excepcion que sea imperativa.

En apariencia dejaria abierta, el DNU 70/2023, la posibilidad de
suscribir un contrato inmoral y contrario a las buenas costumbres. Sin
embargo, se debe recordar que el art. 1° del Céd. Civ. y Com., consagra
que "los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o
los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente,
siempre gque no sean contrarios a derecho".

Ademas, a los contratos, también estan sujeto a cumplir con las
reglas impuestas por el contenido de la Constitucién Nacional y los
Tratados Internacionales sobre los Derechos Humanos.

Y también, que "la moral” no esta excluida del art. 10, como
hipétesis de abuso del derecho.

En cuanto a la reforma introducida al art. 960 por el art. 253 del
DNU 70/2023, relacionado con control judicial cuando establece que "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", en
realidad le amplio las facultades a los magistrados por cuanto antes tenia
como limite que su actuacidn de oficio se autorizaba cuando "se afecta, de
modo manifiesto, el orden publico". Pero, ahora no existe esa frontera legal
y es deber de la magistratura actuar de oficio cuando se vulnere el orden
publico en un contrato cualquiera fuere su nivel®.

Finalmente expresar que, sin lugar a hesitaciéon, el capitulo
preliminar del Codigo Civil y Comercial son normas imperativas y esta

4 (8) Alferillo, Pascual E., "Introduccion al Derecho Civil", Universidad Nacional
de San Juan, Facultad de Ciencias Sociales - Secretaria Académica, San Juan, Argentina,
mayo 2000, p. 148. El autor recuerda que "las leyes de orden publico son aquellas que
receptan los principios sociales, politicos, econémicos, morales y religiosos cardinales de
una comunidad juridica, cuya existencia prima sobre todos los intereses individuales o
sectoriales”. En igual sentido: Araux Castex, Manuel, "La ley de orden publico", Buenos
Aires, 1945, p. 170; Rivera, Julio Cesar, "Instituciones de Derecho Civil - Parte General
I", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 99 y ss.; Fueyo Laneri, Fernando,
"Interpretacion y Juez", Universidad de Chile y Centro de Estudios "Ratio luris" -
Santiago - Chile - 1976, p. 117, entre muchos otros.
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comprometido el orden publico, en particular, las contenidas en los arts. 9°.
Principio de buena fe, 10. Abuso del derecho, 11. Abuso de posicion
dominante y 12. Orden publico. Fraude a la ley®.

El articulo 251 del DNU que reformula el art. 766 del Cod. Civ. y
Com., no amerita mayores comentarios, dado que, evidentemente, es una
tautologia del articulo precedente.

Al respecto, si se hubiere propuesto una concepcion integral en la
reforma y no direccionada Unicamente a los contratos, el contenido
normativo insertado en el art. 765, se debi6 ubicar en el marco del Derecho
de los Contratos y dejar en este, una formula general, para todas las
relaciones juridicas que defina a la moneda usable en la Republica.

En un analisis global previo a la reforma incorporada por el DNU
70/2023, se estimaba conveniente redactar el art. 766 de la siguiente forma:
"Obligaciéon del deudor. El deudor debe entregar en pago la cantidad
correspondiente de la especie designada, cuando fuere, expresamente
pactado o fijado judicialmente”.

De esta forma se ratificaba el principio de libertad para contratar,
pacta sunt servanda, Yy se abria la posibilidad, ya dada en el 772 Cdd. Civ.
y Com., a la judicatura fijar valores monetarios en sus sentencias para
dirimir conflictos no contractuales, en monedas sin curso legal en la
Republica, pero de uso habitual en el trafico econdmico.

A su vez, en el art. 772 [que no ha sido reformado], se deberia
agregar en la parte in fine del primer parrafo: "...Puede ser expresada en
una moneda sin curso legal que sea usada habitualmente en el trafico, en
Cuyo caso, se precisara el parametro de equivalencia y su tasa de interés".

Como se colige, la decision legislativa, con la reforma introducida
pone fin a la discusion que se habia presentado en las XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil- Bahia Blanca- 2015, relacionado con la
existencia de un nominalismo simple o flexible. Ello por cuanto se ha
regulado un nominalismo monetario estricto.

3- Pasando a otro tema y con el objeto de destacar que el
nominalismo o el valorismo monetario no es causa de la inflacién sino la

S Alferillo, Pascual E., "La buena fe como norma de orden publico", EI Derecho,
Buenos Aires, lunes 16 de noviembre de 2020, ISSN 1666-8987, N.° 14.975, Afio LVIII,
ED 289.
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direccion que den las autoridades responsables a las politicas socio-
economicas para controlarla o profundizarla, se recordd que:

“Para cerrar, vuelvo sobre la idea que la inflacién no es problema
exclusivo del derecho monetario, pues el ejemplo del pluri-monetarismo
del Peru, al contrario de nuestra tradicion legal nominalista fija, en el art.
1234, la inexigibilidad de pago en moneda distinta cuando se pacté en
moneda nacional. En el art. 1235 postula la "teoria valorista". Y, en el art.
1237 acepta que los negocios puedan concertarse en moneda extranjera no
prohibidas por las leyes especiales, permitiendo que, salvo pacto en
contrario, el pago pueda hacerse en moneda nacional.

En otras palabras, con el ejemplo del régimen del Perld queda
demostrado que no existen dogmas monetaristas y, menos juristas
responsables del debacle inflacionario, sino que cuando se procura
solucionar el problema complejo que presenta un proceso econéomico
inflacionario grave, atacando solo una de las causas generadoras, como lo
es la emision monetaria, sin control de ningun tipo, pero, se omiten los
remedios radicales, profundos, estructurales, como incrementar la
produccidn de bienes y servicios para generar divisas y, con los impuestas
legitimamente recaudados, solventar el gasto racional del Estado. Va de
suyo que estos remedios no podran soslayar como solucionar la transicion
para incorporar la mano de obra desocupada al sistema productivo-laboral
en un contexto de crisis de la naturaleza del trabajo humano sustituido por
la maquina.

El desafio para todos los argentinos no es facil, por cuanto tiene la
solucién, un fuerte componente cultural y también moral, mas alla de lo

estrictamente técnico-econdmico”.

4- La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin de
la provincia de Buenos Aires, en fecha 9 de mayo de 2024, en la causa n°
JU-4800-2018 caratulada: "P., M. H. C/ C. O. S.A. y otros s/ dafios y perj.
incump. contractual (exc. Estado)", resolvié una litis en la cual se discernia
la existencia de mala praxis médica y la cuantificacion en dinero de curso
legal del dafio producido.

® Alferillo, Pascual E., “Los contratos en délares en la doctrina judicial y DNU
70/2023”, La Ley 27/12/2023, 1, La Ley 2023-F, 671, EBOOK-TR 2024 (Santarelli), 121,
EBOOK-TR 2024-2 (Santarelli), 36, ADLA 2024-2, 3, Citaz TR LALEY
AR/DOC/3221/2023.
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Este fallo, tiene la ubicacién temporal de ser uno de los primeros
que se dictan en la Segundo Instancia, luego del dictado de una nueva
doctrina legal por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires en la causa C. 124.096, "Barrios, Héctor Francisco y otra contra
Lascano, Sandra Beatriz y otra. Dafios y perjuicios” de fecha 17 de abril de
2024, declar6 en el punto b) del resolutorio “la inconstitucionalidad
sobrevenida del art. 7 de la ley 23.928, segun ley 25.561, del mismo modo
que su inaplicabilidad al caso, a fin de disponer una equitativa
actualizacion del crédito adeudado”.

En el fallo dictado se resolvié que al capital actualizado por dicho
mecanismo se le debera aplicar nuevamente la tasa de interés pura del 6%
anual desde la fecha de estimacién del perjuicio y hasta su efectivo pago
(conf. S.C.B.A. causa C. 124.096, "Barrios, Héctor Francisco y otra contra
Lascano, Sandra Beatriz y otra. Dafios y perjuicios”, del 17/04/2024
apartado VI. 2)”.

Como se colige, la sentencia comentada, realiz6 un ponderable
esfuerzo para interpretar el alcance de la doctrina vinculante que habia
fijado la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires en el
fallo antes identificado, por cuanto de su lectura inicamente fue preciso en
declarar la inconstitucionalidad sobreviniente de la prohibicion de indexar
las deudas mediante el empleo de indices de actualizacion que continua
vigente en el art. 7 de la Ley 23.928, conforme el texto de la Ley 25.561,
dejando abierta a la interpretacion jurisdiccional discriminar que indice de
variacién de precios se adecua a la naturaleza de la obligacion adeudada.

Asi es indicado expresamente cuando resuelve que “V.17.c. El juez
o tribunal interviniente ha de establecer el mecanismo especifico de
preservacion del crédito que, conforme a su estimacion fundada, fuere el
mas idoneo para emplearse en el caso, en modo consistente con la
plataforma de hecho que est4 en la base del litigio (a la luz, v.gr., de la
indole del conflicto, la naturaleza de la relacion juridica en la que aquel se
ha suscitado, la conducta observada por las partes y los demas factores
relevantes comprobados de la causa judicial)”.

Este fallo del Tribunal Superior, estd en consonancia con las
conclusiones que se dieron en las XV Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (Universidad Nacional del Sur — 2015) en la Comision N° 2
Obligaciones de dar dinero, en cuya Conclusion N°3, de modo unanime, se
considerd que ‘“el nominalismo que mantiene la legislacion vigente es
constitucional en tanto no haya inflacion significativa”.
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El cambio de criterio es sustancial dado que se pasa, en las deudas
emergentes del resarcimiento de dafios antijuridicos, de la aplicacion de la
tasa pasiva directamente a definir la inconstitucionalidad de la prohibicion
de indexar, cuando los distintos tribunales, respetando el impedimento de
actualizar, procuraban mantener la intangibilidad del capital
compensatorio, aplicando la tasa activa en sus distintas versiones’ o una
actualizacion implicita condenando en peso oro argentino o empleando el
mecanismo de cuantificar la suma indemnizatoria a la fecha de la
sentencia.®

Pero todo este esfuerzo, resultaba el vano para mantener en plenitud
la intangibilidad del capital sentenciado, dado que la inflacion real era
superior a las tasas activas de interés que se aplicaban.

Una gran demostracion de ello, se formul6 en el fallo plenario de la
Corte de Justicia de Mendoza en la causa causa N° 13-00845768-3/1,
caratulada: “Citibank N.A. En J: 28.144 “Lencinas, Mariano C/ Citibank
N.A. P/ Despido” P/ Rec. Ext. de Insconstit-Casacion”, del 30 de octubre
de 2017,donde se dispuso que “corresponde aplicar la tasa para la linea de
préstamos personales del Banco de la Nacion Argentina, denominados

“Libre Destino” a 36 meses””.

Esta idea de comparar las sumas dinerarias indemnizatorias, en el
caso “Barrio”, se llevd a cabo con la aplicacion de distintos indices de
actualizacion que reflejaban las variaciones en el costo de los precios de
los consumidores, de obras, etc.

" Alferillo, Pascual E., “Las tasas de interés activa adoptadas por la jurisdiccion
para mantener intangible las cuantias resarcitorias” en libro Obligaciones de dar dinero.
Inflacién, Ediciones La Rocca, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 2023, p. 350/365.

8 Alferillo, Pascual E., “Otros medios de concretar la equidad resarcitoria” en en
libro Obligaciones de dar dinero. Inflacién, Ediciones La Rocca, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, 2023, p. 367/378.

® Ver. Alferillo, Pascual E., “La tasa de interés. Herramientas para mantener la
integridad del capital y punir la mora del deudor”, La Ley 21/11/2017, 4, La Ley 2017-F,
226, Cita Online: AR/DOC/3035/2017. La Suprema Corte de Justicia de Mendoza se
convoco en Tribunal Plenario en fecha 30 de octubre de 2017, en la causa 13-00845768-
3/1 caratulada: "Citibank NA. En J: 28.144 'Lencinas, Mariano c. Citibank NA p/ despido’
p/ rec. ext. de inconst. casacion", a los efectos de responder si corresponde mantener o
modificar la doctrina sobre intereses fijada por este tribunal en el plenario "Aguirre"
(28/05/2009), atendiendo a la sustancial modificacion acaecida a partir de la entrada en
vigencia del Codigo Civil y Comercial. Los efectos de este fallo plenario vinculante
fueron neutralizados por la Ley 9041,
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El resultado marco la lejania de la jurisdiccion con el dictado de
sentencias justas conformes a las circunstancias economicas y politicas que
vivia el pais. Se habia perdido la racionalidad monetaria y la observacion
de la realidad social en la cual se dictaban las sentencias.

Sin embargo, la compatibilizacién que debié formular la sentencia
comentada tenia otra dificultad como es la compatibilizar la inaplicabilidad
de la prohibicién de indexar con el contenido del art. 772 del Codigo Civil
y Comercial que, basicamente, altera la naturaleza de obligacion de dinero
para transformarla en la de dar dinero.

Este detalle es muy relevante pues no se puede perder de vista, para
el abogado que litiga como para el magistrado que dicta la sentencia, que —
normalmente- la inflacion es superior a la mejor tasa de interés autorizada
por el Banco Central de la RepUblica Argentina (tasa negativa), razén por
la cual hay que analizar pormenorizadamente las variaciones econémicas
para definir el momento de la cuantificacion de los dafios.

En una economia monetaria nominalista y sin inflacién como es la
idea regulada en el Codigo Civil y Comercial, carece de importancia el
tiempo en el cual se cuantifique, mas alla que deberia ser al momento del
hecho generador del dafio, y que en las sentencias se fijan otros momentos,
como ser la fecha de la factura de compra o del presupuesto o a la fecha
actual como se hace con la aplicacion del Salario Minimo Vital y Movil
cuando no se acredita un ingreso econdémico cierto.

Pero en sentido contrario, marcar la idea que cuando existen
procesos inflacionarios graves con la correspondiente degradacion del
poder de compra de la moneda, siempre existe un grado de injusticia en las
resoluciones.

Asi, verbigracia, tomando para el analisis los guarismos del fallo, se
verifica que el hecho generador de la incapacidad sobreviniente del 55%
acaecid en fecha 1 de agosto del 2015 cuando el SMVM fijado era de $
5588 que representaba en paridad dolar vigente en ese tiempo, la cantidad
de 601,5. En cambio, el fijado a junio de 2024 asciende a la suma de $
234.315, representa, aproximadamente, la suma de 263,13 ddlares vy,
muchos menos, si se toma el valor del marginal.*

10 https://estudiodelamo.com/evolucion-salario-minimo-vital-movil-argentina/;

https://chequeado.com/inflacionacumulada/
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La inflacién acumulada durante el periodo enero 2017/julio 2024 es
de 6.248,16, lo cual resulta que el SMVM deberia ser a la fecha de,
aproximadamente, $ 350.000.

Sin duda, si se toma la cuantia de ingreso a la fecha del hecho, se
aplica la formula y posteriormente se impone la actualizacion del capital
por el indices de Precios al Consumidor (IPC) con maés el 6% anual
(moratorio), el resultante sera una suma notablemente superior.

Es evidente que mantener la constitucionalidad de la prohibicién de
indexar favorece la licuacién de los pasivos judiciales en, evidente,
perjuicio de las victimas, por ello se da la bienvenida al sinceramiento de
las cuantias resarcitorias que propician los fallos de la provincia de Buenos
Aires examinados en estas breves reflexiones, a partir de declarar la
inconstitucionalidad del art. 7 de la Ley 23.928, segun Ley 25.561.

Los tribunales que dictan sentencia inspirado en la equidad
acordando una justa compensacion econdmica por los dafios padecidos, no
generan inflacion, sino que procuran remediar las injusticias que ésta
produce en las relaciones juridicas, por cuanto las causas que la generan
estan radicadas en las politicas econdmicas, financieras y productivas que
se implementan.

Una clara muestra que da fundamento a éste aserto, la trae la Ley
27.742 “Ley de Bases y Punto de Partida para la Libertad de los
argentinos”, N° 27.742, en su articulo 72 regula expresamente la
derogacién de la prohibicion de indexar para las contrataciones
reglamentadas por dicha Ley, bajo el pretexto de incorporar un
nominalismo monetario estricto, en la justa creencia que se remediara la
inflacion vigente.

Expresamente regula: “~Incorpdrase como articulo 12 bis de la ley
17.520 el siguiente:

Articulo 12 bis: No seran de aplicacion directa, supletoria ni
analogica a las contrataciones sujetas a la presente ley: a) El decreto
1023/01 sus modificatorios y su reglamentacion; b) Los articulos 7° y 10
de la ley 23.928 y sus modificatorias.

El pago del precio del contrato y/o la remuneracion del
concesionario constituyen una obligacion de dar dinero si el deudor debe
cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de
constitucion de la obligacion, sea 0 no de curso legal en el pais. EI Estado
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nacional solo se liberard si el concesionario percibe las cantidades
comprometidas en la moneda pactada. Los jueces no pueden modificar la
forma de pago o la moneda pactada por las partes”.

Las operaciones matematicas que permiten comparar la evolucion
de los precios con la tasa de interés que se aplican a la cuantificacion de los
dafios padecidos por las personas para mantener la intangibilidad haciendo
efectivo el principio de reparacion plena o integral, dio como resultado una
evidente injusticia que lleva a la licuacion real de los pasivos. Ello, sin
duda justifica plenamente, la declaracién de la inconstitucionalidad del art.
7 de la Ley 23.928, seguin Ley 25.561 que prohibia indexar las deudas con
la aplicacion de un interés moratorio puro.

Visto la derogacion parcial de la prohibicion de indexar antes
sefialada, es justo e inexcusable que se dicte la revocacion total para todos
los negocios juridicos.
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Il. FUNDAMENTOS

1. DISTINGO ENTRE LA OBLIGACION DE DAR DINERO Y LA
OBLIGACION DE VALOR

En las obligaciones estrictamente de dinero su objeto mediato es la
cantidad de dinero a cuyo pago se obligd el deudor (un quantum), mientras
que el objeto mediato de las obligaciones de valor es la utilidad o valor
abstractos a los que tiene derecho el acreedor (un quid).

Tal como concluyeron las XI1X Jornadas Nacionales de Derecho
Civil de 2003: “La distincion entre deudas de dinero y de valor existe desde
el punto de vista ontolégico, porque hay una sustancial diferencia entre
deber un quantum (deudas de dinero) y un quid (deudas de valor)...”.

Como consecuencia del distingo, el objeto de las obligaciones
dinerarias es el dar determinada suma de dinero, en tanto en las de valor es
el dar un valor que satisfaga la utilidad abstracta a la que aspira el acreedor.

Por todo ello, el deudor cumple la obligacion dineraria si paga la
cantidad de dinero debida, en cambio, si cumple la obligacion de valor es
porque paga la suma de dinero representativa de la utilidad o valor abstractos
a los que tiene derecho el acreedor, y en ese valor abstracto no cabe hacer
jugar la revalorizacion o indexacion, pues al determinarlo esta Gltima esta
implicitamente comprendida.

2. LA OBLIGACION DE VALOR NO SE CONVIERTE EN DINERARIA AL
IMPULSO DE LA CUANTIFICACION. QUID DE LA “RECUANTIFICACION”

Para quienes pensamos que la obligacion de valor no deja de ser tal
por ser cuantificada —o sea que no se convierte en obligacion dineraria—,
sino que la solucion de entregar dinero es meramente “instrumental”,
creemos que el camino interpretativo estaria liberado de obstaculos.

Explicaremos con un ejemplo muy relevante provisto por la
dindmica del Derecho de familia; nos referimos a la denominada
compensacion economica.

4 Véase Congresos y Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Sistematizacion de
sus conclusiones (1927-2022), Universidad Austral — La Ley, Buenos Aires, 2024, §202, p.
271.
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Si el objetivo de la compensacion econdmica es el restablecimiento
del equilibrio patrimonial del perjudicado por “el vinculo matrimonial y su
ruptura” (art. 441, Codigo Civil y Comercial), la prestacién acordada por los
involucrados o impuesta por el juez deberia conformar una deuda de valor.

Si lo que se debe es un valor y no una inmutable suma dineraria, “el
monto resultante debe referirse al valor real al momento que corresponda
tomar en cuenta para la evaluacion de la deuda” (art. 772, Cédigo Civil y
Comercial)®.

De alli que, si la cuantificacion de la compensacion econdmica no
expresare adecuadamente “el valor real” de la prestacion adeudada al tiempo
del pago de ella, pensamos que la parte perjudicada podria solicitar que se
revise judicialmente su quantum. De otra manera, se veria insatisfecho el
principio de la integridad del pago (art. 869, Cadigo Civil y Comercial).

> Véase ALTERINI, Ignacio E. y ALTERINI, Francisco J., Tratado de las
obligaciones, La Ley, Buenos Aires, 2020, tomo 11, §1040, p. 137.



OBLIGACIONES DE DAR MONEDA EXTRANJERA: LOS VAIVENES
DE SU REGULACION EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Por Federico Martin Arcel

I.  CONCLUSIONES

1. La regla prevista por el actual art. 765 CCCN se ajusta mejor
que el texto anterior a los principios del pacta sunt servanda y de la
identidad del pago.

2. Es una disposicion supletoria de la voluntad de las partes, las
cuales pueden prever que el deudor cuente con la posibilidad de liberarse
pagando en moneda nacional el equivalente de lo debido en moneda
extranjera.

3. Sin perjuicio de ello, la regla contenida en la parte final de
dicho articulo es inconstitucional, por afectar el derecho de peticionar a
las autoridades (cf. art. 14 CN) y el disefio de la funcioén jurisdiccional (cf.
art. 112 CN).

4. Asimismo, contraria a la Constitucion la modificacion
introducida al art. 960 CCCN por el art. 253 del DNU 70/2023, que
suprimié la posibilidad de que los jueces alteren de oficio las
estipulaciones contractuales en caso de manifiesta afectacién del orden
publico.

Il. FUNDAMENTOS

En esta ponencia nos proponemos analizar los problemas en torno al
encuadramiento juridico de las obligaciones de dar sumas correspondientes
a monedas que no son de curso legal en la Republica o, lo que es lo mismo,
obligaciones de dar moneda extranjera. Como veremos al repasar
brevemente la historia de nuestro ordenamiento civil, la regulacion de esta

! Abogado egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Cordoba. Especialista en Derecho Procesal y Doctor en Derecho por la Universidad
Nacional de Cérdoba. Docente adjunto de las asignaturas de Teoria General del Proceso y
Taller de Jurisprudencia Il en la Universidad Nacional de Cordoba. Esta ponencia fue
realizada con la colaboracion de los estudiantes de grado Sres. Juan José Tercero Arrascaeta
y Lucca Tomas Uriel Cosentino.
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monedas nacionales de curso legal y forzoso. Recordemos a este respecto
que los conceptos de moneda y de dinero se distinguen. Mientras que el
primero se agota en lo econémico, el dinero es ademas un concepto juridico,
que acarrea una regulacion especifica.

En 1991, la Ley Nacional de Convertibilidad del Austral sustituyo
los referidos articulos por el texto que sigue:

Art. 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 obligacidon debe
considerarse como de dar sumas de dinero.

Art. 619.- Si la obligacién del deudor fuese de entregar una suma de determinada
especie o calidad de moneda, cumple la obligacién dando la especie designada, el dia de su
vencimiento.

Yano se trata de “obligaciones de dar cantidades de cosas”, sino que
se las debe considerar “como de dar sumas de dinero” (cf. art. 617 CC, t.o.
segun Ley 23.928), con lo cual, en lo que respecta a los efectos juridicos de
las obligaciones que la tienen por objeto, la moneda extranjera queda
equiparada al dinero nacional. Coherentemente con ello, la obligacién
facultativa que reglaba el art. 619 queda abrogada. En otras palabras: quien
pacta en doélares estadounidenses (por poner un ejemplo de moneda
extranjera con claro arraigo en la practica comercial de nuestro pais), solo
cumple si paga en dodlares estadounidenses. Esta decision de politica
legislativa se vincula, desde luego, con la creacién del austral convertible,
que se considera a todos los efectos como una nueva moneda (cf. art. 12 de
la Ley 23.928).

En relaciéon a la redaccion C, debemos decir que el Proyecto de
Cadigo Civil y Comercial, que acompafaba al Mensaje del Poder Ejecutivo
Nacional N° 884/2012, pretendia mantener la “equiparacion entre la moneda
nacional y la moneda extranjera”, como lo revelan los Fundamentos del
Anteproyecto?. Por ello, el texto proyectado incluia las obligaciones de dar
moneda extranjera en la categoria de las obligaciones de dar dinero. Sin
embargo, la forma final del art. 765 CCCN, que auno las disposiciones de
los arts. 617 y 619 CC de la redaccién A, fue la siguiente:

2 Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Mensaje del Poder Ejecutivo
Nacional N° 884/2012, Infojus, p. 612.
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Art. 765.- La obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de
moneda, determinada o determinable, al momento de la constitucidn de la obligacién. 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 puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal.

Se advierte que las obligaciones que aqui comentamos retornaron al
régimen de las obligaciones de dar cantidades de cosas (régimen, por lo
demas, inexistente en el nuevo CCCN). Asimismo, renacio la prevision legal
de la obligacion facultativa que contenia el art. 619 CC en su version
primigenia, es decir, antes de las reformas de la Ley 23.928. Se regresa, por
lo tanto, a la idea de que la moneda extranjera no constituye dinero en
nuestro ordenamiento juridico. Hay que tener presente que en el afio 2002
se sanciond la Ley Nacional N° 25.561, mediante la cual se derogo la
convertibilidad de la moneda nacional.

Finalmente, como sabemos, el resonado DNU 70/2023 introdujo
multitud de reformas en los mas diversos ambitos, y el CCCN no fue la
excepcion, por cuanto el Titulo X de dicho dispositivo, bajo la rdbrica
“JUSTICIA”, sustituyo6 algunos articulos y derog6 otros. Nos interesa ahora
el nuevo texto del art. 765 CCCN, el que, tras la modificacion del art. 250
del DNU, reza:

Art. 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, sea o
no de curso legal en el pais. El deudor solo se libera si entrega las cantidades comprometidas
en la moneda pactada. Los jueces no pueden modificar la forma de pago o la moneda
pactada por las partes.

Los cambios son evidentes. Se establece una equiparacion total entre
las obligaciones de dar dinero en moneda nacional y las obligaciones de dar
moneda extranjera: ambas estan comprendidas por igual en el concepto legal
vigente de las obligaciones de dar dinero. Ademas, como derivacion de lo
anterior, se suprime nuevamente la obligacién facultativa de liberarse
entregando el equivalente en moneda nacional. Asi, el concepto juridico de
dinero vuelve a albergar a las monedas extranjeras. En este sentido, la
redaccion D coincide, en su contenido esencial, con la B. No obstante,
existen algunos matices que es menester resaltar. Por un lado, esta reforma
no fue acompariada por la implementacion de un sistema monetario de
convertibilidad —como si lo fue en el pasado la norma que trata de
emular—, cuestion sobre la que volveremos al analizar la conveniencia de
cada modelo.
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Por otro, aqui se da un paso maés, el cual cifra una llamativa
desconfianza hacia la judicatura. En efecto, la ultima parte del articulo
comentado veda a los magistrados la posibilidad de “modificar la forma de
pago o la moneda pactada por las partes”.

Sin perjuicio de aquellas diferencias, es posible advertir las enormes
coincidencias que median entre las redacciones A y C, por una parte, y las
redacciones B y D, por otra. De este modo, se corrobora lo afirmado al dar
inicio a la ponencia: la historia de la regulacién de las obligaciones que aqui
tratamos describe un movimiento pendular que oscila entre dos posibilidades
normativas, que a partir de aqui llamaremos redaccion A-C y redaccién B-
D.

Pasaremos ahora a analizar brevemente las ventajas y desventajas de
cada una, lo que nos llevara a postular una propuesta intermedia.

2. ANALISIS CRITICO DE LAS ALTERNATIVAS

Antes de entrar de lleno en la valoracion de los modelos en cuestion,
cabe poner de manifiesto un aspecto del problema que hemos presupuesto
hasta este momento. Nos referimos a la naturaleza supletoria o imperativa
de la regulacion en cada una de sus versiones. En principio, sostendremos
que, en virtud de la regla imperante en la materia, las disposiciones que
comentamos revisten caracter supletorio. Sin embargo, hay que decir que
durante la vigencia del Cddigo Civil Velezano se desenvolvid una linea
doctrinaria que propugnd la imperatividad de la opcién prevista en el art.
619 (de la redaccion A), fundandola en el caracter forzoso de la moneda
dotada con curso legal. Esta opinién sobrevivié a la entrada en vigencia del
Cadigo Civil y Comercial (redaccion C); pero lo hizo en franca minoria. Hoy
la mayor parte de nuestra doctrina nacional® —en consonancia con la
jurisprudencia* y con base en razones que no entramos a desarrollar aqui por
motivos de espacio— entiende que el art. 765 CCCN contiene una manda
supletoria de la voluntad de las partes. En lo que respecta a las
modificaciones introducidas por el DNU 70/2023 (redaccién D), la tesis de

3 AZAR, Aldo M., El triple régimen de las obligaciones en moneda extranjera en
el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, TR LALEY AR/DOC/5525/2015.

4 CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL - SALA I, “Alifano, Federico
Nicolas ¢/ Martini, Cecilia Beatriz s/ Consignacion”, 12/04/2022; CAMARA NACIONAL DE
APELACIONES EN LO CIVIL - SALA J, “Mikiej, Daniel y otro c/Acuiia Dalvit y otro s/
Ejecucion Hipotecaria”, 29/03/2016; entre muchos otros precedentes.
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la supletoriedad le da, a nuestro juicio, un golpe de gracia a su contraria,
atento a que el nuevo texto del art. 958 CCCN, reformado por el art. 252 del
referido decreto, dispone en su Ultima parte lo siguiente:

Las normas legales siempre son de aplicacién supletoria a la voluntad de las partes
expresada en el contrato, aunque la ley no lo determine en forma expresa para un tipo
contractual determinado, salvo que la norma sea expresamente imperativa, y siempre con
interpretacion restrictiva.

De modo que lo que se discutira enseguida se circunscribe a la
pregunta acerca de cual es, en el ambito de las obligaciones de dar moneda
extranjera, la norma supletoria Mas conveniente a nuestro sistema.
Asimismo, para abordar la cuestion no debemos perder de vista que estamos
trabajando con un elemento natural de los contratos, especificamente de
aquellos que crean en cabeza de alguna de las partes una obligacion de dar
moneda extranjera. Decimos esto porque, al menos por el momento, nuestra
moneda nacional conserva intactos sus caracteres de curso legal y forzoso,
por lo que la Unica via que genera las obligaciones que estudiamos es la
convencional, nunca la legal.

Sentado lo anterior, avanzamos. Podriamos decir que la idea que
informa al modelo instituido por la redaccion A-C destaca por guardar una
coherencia a ultranza con los rasgos de nuestra moneda nacional. Dado que
el ordenamiento le atribuye a la misma plenos efectos cancelatorios, lo
I6gico es que, si las partes nada dicen, se le acuerde al deudor la posibilidad
de cumplir entregando la suma equivalente en moneda nacional de curso
legal y forzoso (a la cual puede acceder con una facilidad sensiblemente
mayor que a las demds), con prescindencia de cudl sea la moneda
originariamente pactada. Puede ocurrir, desde luego, que las partes
consideren esencial el cumplimiento in natura, en cuyo caso podrén
convenir en dejar sin efecto la obligacion facultativa prevista legalmente,
dado su carécter supletorio. Notese, por lo demas, que la finalidad del
negocio varia en cada caso. En el primero, las partes toman la moneda
extranjera como medida de dinero (de ahi que la eleccion recaiga
generalmente sobre el doélar estadounidense, caracterizado por su
estabilidad), con el objeto de conjurar los efectos nocivos de la depreciacion
de la moneda nacional. Por el contrario, en el segundo caso la moneda
extranjera es estimada por los contratantes como “cosa dineraria”, y lo que
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se pretende es la transmision especifica de la moneda pactada en la cantidad
comprometida®.

No obstante, entendemos que el sostenimiento de aquel sistema
puede comportar en cierta medida un resquebrajamiento de los principios
del pacta sunt servanda (cf. art. 959 CCCN) y de la identidad del pago (cf.
art. 868 ib.). Es que, si bien el derecho se presume conocido por todos (cf.
art. 8° ib.), lo cierto es que la obligacion facultativa que tratamos no se
condice por completo con la practica comercial habitual. Que no se nos
malinterprete: sabemos que, en virtud de lo dispuesto por el art. 1° in fine
ib., en caso de conflicto entre la costumbre y el derecho positivo, primaria
este Ultimo. Lo que planteamos es que son preferibles aquellas leyes que, sin
contrariar la moral media de la comunidad cuya conducta regulan, se ajustan
mejor a sus usos; maxime cuando el legislador disefia los elementos
naturales de los contratos, que constituyen aquellas clausulas implicitas
operativas por defecto. En este sentido, cuando se pacta una obligacion en
moneda extranjera, lo ordinario es que las partes entiendan que se cancelara
en esa moneda. Si pretenden que el deudor cuente con el poder unilateral de
pagar con moneda nacional, lo estipularan expresamente. Esta, sin duda, es
la ventaja que trae aparejada una redaccién como la B-D, cuyas reglas
prevén el supuesto de hecho inverso al de A-C, lo que ajusta el elemento
natural del contrato a la practica usual y se alinea mejor con los principios
arriba enunciados.

Con todo, no creemos que sea una normativa perfecta. Recordemos
que en el caso de la redaccion D, la reforma no ha sido acompafiada por un
sistema que permita la convertibilidad de la moneda nacional, amén de que
rige en nuestro pais un sistema de administracion de divisas conocido
popularmente como "cepo cambiario™; todo lo cual implica cierto
desbarajuste normativo que conspira contra la armonia que precisa el
ordenamiento.

Por otra parte, y esto es mas grave, consideramos que la parte final
del nuevo art. 765 CCCN, que prohibe a los jueces modificar la moneda
pactada, es de muy dudosa constitucionalidad. Entendemos que lo que ha
orientado este cambio fue la intencion de dar preeminencia a los derechos
de propiedad y de libertad contractual, los cuales incontrovertiblemente

> BELLUSCIO, Augusto C. (director) - ZANNONI, Eduardo A. (coordinador),
Codigo Civil y leyes complementarias, Editorial Astrea, 1981, tomo 111, 82, p. 83.
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gozan de amplia tutela en nuestra Carta Magna (cf. especialmente el art. 14
CN). Y tampoco se nos escapa que los principios que informan nuestra ley
suprema exigen que los jueces, como cualquier otro servidor publico, no se
extralimiten en el ejercicio de sus atribuciones. Sin embargo, la prevision
normativa que criticamos colisiona con la Constitucion en muchos sentidos.
Pero antes de pasar a exponerlos, qaueremos destacar en pocas palabras la
completa innecesariedad del agregado. Del art. 960 CCCN se desprendia la
regla que vedaba a los jueces alterar sin causa justificada las estipulaciones
contractuales, la que solo se exceptuaba cuando lo peticionaba alguna de las
partes en los casos autorizados por la ley o cuando se afectaba
manifiestamente el orden pablico, supuesto en que procedia de oficio. El art.
253 del DNU 70/2023, por cierto, elimino esta ultima excepcion (lo cual
también contraria el texto constitucional, segin veremos a continuacion). De
todos modos, en ambos casos se establece una regla general, cuya reiteracion
selectiva revela una mala técnica legislativa. Si la prohibicion en cuestion es
contemplada como precepto general en el art. 960 CCCN vy es repetida solo
en el art. 765 ib., desde una interpretacion armoénica del articulado del
Caodigo se arribaria a la erronea idea de que, cuando se trata de las
obligaciones de dar moneda extranjera, el limite a las facultades judiciales
opera con mayor intensidad, o bien nos veriamos obligados por fuerza de
coherencia a afiadir el impedimento al final de cada articulo del cuerpo
normativo, lo que constituye un completo absurdo. En este linea, debe
quedar claro que la inconstitucionalidad aqui denunciada no proviene de la
demarcacién de las facultades de los magistrados, sino del exceso en dicha
operacion, que termina obstaculizando el adecuado despliegue de aquellas
cuando las circunstancias que rodean al caso concreto lo reclaman. Hemos
de recordar que, si bien la judicatura debe derivar sus resoluciones del
derecho vigente, su funcion primordial es administrar justicia (cf. art. 112
CN), lo que se coordina con uno de los objetos de nuestra ley fundamental,
segun lo expresa el Preambulo (“afianzar la justicia”). Tan vigoroso es ese
cometido que, ante supuestos de inconstitucionalidad —como el que nos
convoca—, Se encuentra habilitada para inaplicar la norma viciada al caso
concreto, como sabemos. Por otra parte, en lo que concierne a la esfera
personal del deudor (perjudicado, v. gr., por un cambio de circunstancias
extraordinario que no pudo prever), es claro que se ve conculcado su derecho
de peticionar a las autoridades (cf. art. 14 CN). Por ello, entendemos que,
sentada la inconstitucionalidad de esta prevision normativa voluntarista, los
jueces podran modificar la moneda pactada si concurren los presupuestos
estatuidos para la configuracion del caso fortuito, la imprevision, el abuso
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de derecho y la lesion, entre otras figuras previstas en nuestro plexo civil y
comercial.

Para finalizar, no queremos perder la oportunidad de sefialar que
también incurre en inconstitucionalidad (y por motivos muy similares) el
nuevo texto del art. 960 CCCN. Por un lado, coincide con el art. 765 in fine
ib. en el desmesurado recorte de la funcion jurisdiccional, con lo que se
opone al art. 112 CN, como dijimos. Pero es que ademas se contraria lo
establecido por el art. 19 de nuestra Constitucion. Si interpretamos dicha
clausula constitucional a contrario sensu, tenemos que los actos que afecten
de algiin modo el orden puablico no estan exentos de la autoridad de los
magistrados. Estamos frente a una regla de enorme acierto, toda vez que
aquellas estipulaciones que inciden sobre el orden publico exceden el mero
interés privado de las partes, por lo que pierden su caracter disponible y, en
consecuencia, son susceptibles de revision judicial oficiosa.



VALIDEZ, VIGENCIA Y EFICACIA DEL PRINCIPIO NOMINALISTA Y

DE LA PROHIBICION DE INDEXAR EN EL ACTUAL CONTEXTO
NORMATIVO, CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL DE LOS

TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

Por Aldo Marcelo Azar! y Federico Alejandro Ossola?

CONCLUSIONES

1. La prohibicion de actualizar, repotenciar, recomponer o
indexar las obligaciones de dar sumas de dinero deviene invalida
cuando la prestacion dineraria que deriva, accede o conforma un derecho
0 garantia constitucionales o tutelados por los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos experimenta una pérdida en su valor real por
comparacion al que tenia al momento del nacimiento, asuncion,
celebracion o imposicion de la relacion o situacion creditoria.

2. La inconstitucionalidad de la prohibicion de indexar no
requiere que la disminucién del valor real se presente como
consfiscatoria dada la jerarquia superior de los intereses protegidos por
la Constitucion Nacional y Tratados Internacionales de Derechos
Humanos. A tal fin debera compararse el valor de la prestacion dineraria
nominalmente expresada con los intereses moratorios debidos, por un
lado, con el valor actualizado de aquélla incrementada con una tasa de
interés pura, por el otro.

3. El orden pulblico que sustentaba al nominalismo y a la
prohibicién de indexar establecida en el art. 7 de la ley 23928,
modificada por la ley 25561, ha cesado por diversas causas. Entre los
motivos de la pérdida de ese caracter se encuentra primero la
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derogacion del caracter de orden publico que establecia el art. 13 de la
ley 23928 que fue dejada sin efecto por el art. 3 de la ley 25561;
segundo, el contexto normativo vigente a partir del afio 2002 en el cual
las excepciones al nominalismo se han previsto no ya por ley, conforme
lo establece la norma, sino por decretos y hasta resoluciones de
organismos administrativos de jerarquia inferior y se ha habilitado la
redeterminacion y recomposicién de precios para todos los contratos de
obras, bienes y servicios publicos lo cual importa el quiebre al principio
de la unidad e indivisibilidad del orden publico que no admite imperar
para las relaciones privadas pero no para las administrativas en las que el
Estado es deudor de obligaciones dinerarias; y tercero, la intervencion
estatal en la tasa de interés y la magnitud de la escalada inflacionaria
experimentada en los ultimos afios conllevo a enervar y desvirtuar la
finalidad protectoria del interés general el cual ya no puede ser tutelado
por el mecanismo legal.

4. La prohibicion de indexar es una mera norma imperativa que
no responde a un principio de orden publico. Como tal solo prevé un
criterio de politica legislativa que puede ser renunciado y cuya violacién
determina una nulidad relativa, confirmable por las partes.

5. La eficacia del principio nominalista y de la prohibicién de
indexar debe ser evaluado en cada caso concreto cuando al aplicar el art.
7 de la ley 23928 se cumpla con lo ordenado por el art. 1 del CCCN que
requiere evaluar la finalidad de la norma, de conformidad a la
Constitucion Nacional y Tratados Internacionales de Derechos
Humanos.

6. Con independencia de la causal de inconstitucionalidad que
pudiera configurarse, el principio nominalista y la prohibicién de
indexar que no cumplen con su finalidad ni con los derechos y garantias
superiores son inaplicables (art. 1 CCCN) si no tutelan el principio de
integridad del pago relativo a precios, indemnizaciones,
contraprestaciones o liquidacion de un valor o bien directamente
relacionado a un derecho, garantia o interés inherente a los Tratados de
Derechos Humanos. En razon de haber sido éstos ultimos incorporados
al plexo constitucional argentino en virtud de la reforma del afio 1994,
los Tratados de Derechos Humanos son normas superiores y posteriores
al art. 7 de la ley 23928, por lo que éste es inaplicable para esos
supuestos bajo andlisis y sus prohibiciones y causales se nulidad son
inoponibles a los primeros que ademas conforman el orden publico
general o absoluto.
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7. Tampoco se adecua o satisface la finalidad de la norma
cuando la prohibicién reduce, disminuye o afecta una prestacion
dineraria que es la contraprestacion, precio, restitucion o indemnizacion
de otro bien o valor que ha sido dado, procurado, realizado o atribuido
por el acreedor de la obligacion dineraria a favor del deudor de la
misma.



ESTIPULACION DE DEUDAS DE VALOR. SU FACTIBILIDAD,

ALCANCE Y LICITUD

Por Horacio Guillermo Bliss!

Tu deber es luchar por el derecho, pero el dia que encuentres en

conflicto al derecho con la justicia, lucha por la justicia”. Couture.

I. CONCLUSIONES

1. Las obligaciones de valor constituyen un remedio técnico para
superar las injusticias que acarrea la aplicacion del principio nominalista
absoluto en épocas de inflacion.

2. La prestacion, en cuanto objeto de una obligacion, constituye
en si misma una deuda de valor, pues se trata de una prestacion susceptible
de valoracion econdémica. Por ende, acreedor y deudor podran referir el
valor de la prestacion al valor de otros bienes y diferir su cuantificacion
en dinero para un momento posterior al de su nacimiento, salvo el caso la
obligacion emergente de un contrato de mutuo dinerario, en la cual el
dinero forma parte de la prestacién misma.

3. La letra del articulo 772 permite la estipulacion de deudas de
valor. Al prescribir “Puede ser expresada en una moneda sin curso legal
en el trdfico”, también nos indica que podra ser expresada con relacion a
cualquier otro bien.

L Prof. Adjunto de la Catedra de Derecho de las Obligaciones Civiles y
Comerciales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Tucuman. Abogado en ejercicio de la profesion desde 1995. Vocal del Tribunal de Etica
del Colegio de Abogados de Tucuman periodo 2016-2018. Miembro de la Comision
Redactora del Cédigo Procesal Civil y Comercial de Tucuman sancionado por Ley 9531.
Jurado por el estamento abogados en el Consejo Asesor de la Magistratura.
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4. Las deudas de valor no resultan contrarias a la prohibicion de
indexar prescripta por el articulo 7 de la ley 23.928 (modificada por art 4°
de la ley 25.561), pues aquella sélo rige para las obligaciones de dar
sumas de dinero, y no para las obligaciones de valor, conforme texto
expreso y literal de dicha norma.

5. Con alta inflacion, vigente un régimen nominalista absoluto,
con graves insuficiencias en el régimen normativo de las obligaciones de
dar sumas de dinero, y con recepcion normativa expresa en el articulo 772
CCYCN, las obligaciones de valor resultan una herramienta atil para el
operador juridico, tal como lo fueron histéricamente en contextos
similares, para paliar los efectos de la desvalorizacion monetaria.

Il. FUNDAMENTOS
1. DE LAS OBLIGACIONES DE VALOR. CONTEXTO HISTORICO.

Es posible distinguir entre las obligaciones de dar sumas de dinero
y las obligaciones de valor. En las primeras, la prestacion adeudada es la
moneda misma; en las segundas, la prestacion se refiere a un valor abstracto,
constituido por bienes, que es cuantificado en dinero y en una oportunidad
posterior. En las obligaciones dinerarias, el dinero actla in obligatione
(como objeto de la obligacién) e in solutione (al momento del pago). En
cambio, en las deudas de valor, el dinero s6lo actla in solutione, pues la
prestacion, esta desmonetizada y referida al valor de otros bienes.

La distincion entre deudas dinerarias y deudas de valor no es de
orden ontoldgico, pues las deudas dinerarias también son de valor; y las de
valor también son dinerarias. En efecto, quien contrata un precio en dinero,
no piensa en los billetes que va a recibir, en si mismos considerados, Sino en
cuanto valen 'y en su poder de compra. Y quien pacta una deuda de valor, no
piensa en ese valor abstracto en si mismo, Sino en el dinero, que a valor
constante, importara su oportuna cuantificacion.

Hago mia una ponencia presentada por los profesores Luis Moisset
de Espanés, Ramdén Daniel Pizarro y Carlos Gustavo Vallespinos en las
“Jornadas sobre Indexacion en el derecho argentino y comparado”
organizada por la Asociacion Argentina de Derecho Comparado, filial
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Rosario, en septiembre de 19762, que atin después de cuarenta y ocho afios,
mantiene su vigencia y utilidad: “La distincion entre obligaciones
dinerarias y obligaciones de valor no tienen un fundamento ontologico, sino
que es un simple medio técnico al que apelaron los juristas para superar las
injusticas que acarrea la aplicacion del principio nominalista en épocas de
inflacion”

En efecto, y hay que ser muy claros en esto, la deuda de valor es, en
si misma, un medio técnico para superar, dentro de ciertos limites, la
desvalorizacion monetaria producto de la inflacion. Nada mas, ni nada
menos.

Justamente, una de las funciones primordiales del dinero, es la de ser
unidad de medida de todos los bienes. Pero esa funcion no es intrinseca del
papel moneda, sino que depende de la estabilidad de la economia y de
politicas monetarias acertadas, situacion que no nos caracterizé desde 1945
a la fecha, Vale recordar, simplemente que en el periodo 1969/1992, nuestra
moneda perdio trece ceros.

Analizando el descalabro monetario de los Gltimos ochenta afios y
enfocados en nuestro tema, observamos que la funcion del dinero como
medida de valor, se perdié por completo confluyeron dos circunstancias
concurrentes; una economica y otra juridica: ) alta inflacion 'y b) aplicacion
del régimen nominalista absoluto Y en ese contexto, parecen las deudas de
valor, como un recurso técnico paliativo.

Asi, durante el periodo 1950/1975 en el cudl tuvimos alta inflacion
y vigencia de un nominalismo absoluto, las deudas de valor tuvieron gran
aplicacion. Del 15 de noviembre de 1952 es el fallo de la Camara 1° en lo
Civil y Comercial de la Plata, en caso “Delgado con Martegani” que segun
resefian los Dres. Ignacio Alterini y Francisco Alterini, se suele invocar
como primer antecedente jurisprudencial de deudas de valor en nuestro
medio.> También de esa época es el “catalogo” de deudas de valor,
sucesivamente ampliado, consistente en las indemnizaciones de dafios, la

2 MOISSET DE ESPANES, Luis, PIZARRO, Ramén Daniel y VALLESPINOS,
Carlos Gustavo “Inflacion y Actualizacion Monetaria” Editorial Universidad. Buenos
Aires. Octubre de 1981. Pag. 72

3 ALTERINI, Ignacio Ezequiel y ALTERINI, Francisco José. Tratado de las
Obligaciones. Editorial La Ley, Buenos Aires, 2da quincena de 2020. Tomo Il, paginal21.
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obligacion de alimentos, la deuda de medianeria y el valor colacionable®.
También se encuadran como obligaciones de valor la prestacion por
equivalente pecuniario, la expropiacion; algunas obligaciones emergentes
del contrato de seguro, que estarian referidas a determinado valor —el valor
de reposicion de un automovil- y no a una suma de dinero. Por Gltimo, el
contrato de ahorro para fines determinados contiene obligaciones de valor.

Luego, durante el periodo 1975/1991, tuvimos un periodo de
altisima inflacion, mucho mayor que el periodo anterior, e incluso de
hiperinflacion, pero y a partir del fallo Vieytes de Ferndndez ¢/ Provincia de
Buenos Aires, del 23 de septiembre de 1976, en que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion admitio la actualizacion por depreciacion monetaria
de las deudas de dar dinero, a partir de la mora del deudor, y que abrid
camino a un régimen de nominalismo flexible, que permitio la indexacion,
y la estipulacion de clausulas de actualizacion.

En ese escenario, las deudas de valor perdieron en gran medida su
utilidad préactica, toda vez que el mecanismo de actualizacion monetaria al
ser mas simple y directo, que el rodeo que implica la deuda de valor, fue el
utilizado por los operadores para mantener el valor constante de las
prestaciones.

No podemos dejar de soslayar que esa época el fiel de la balanza se
inclind, esta vez, hacia el lado del acreedor, en desmedro del deudor, pues
las deudas indexadas terminaban siendo, en la gran mayoria de los casos,
mucho maés onerosas que valor del bien o servicio inicialmente adeudado, lo
que generd —siempre tarde y a destiempo- la sancion de la 24.283, de
desindexacion®.

4 Conclusion 8.1 de la Comision N° 2 en las XXV Jornadas de Derecho Civil
celebradas en Bahia Blanca en el afio 2015.

SANTARELLI, Fulvio G y MENDEZ COSTA, Segundo J. Fuentes de las
Obligaciones. Editorial La ley, Buenos Aires, 2° quincena de febrero de 2022. Tomo I,
pégina 502.

5 La ley 24283 de desindexacion, publicada en BO el 21 de diciembre de 1993,
compuesta de un Unico articulo, dispone: Cuando deba actualizarse el valor de
una cosa o bien o cualquier otra prestacion, aplicandose indices,
estadisticas u otro mecanismo establecidos por acuerdos, normas o
sentencias, la liquidacion judicial o extrajudicial resultante no podra
establecer un valor superior al real y actual de dicha cosa o bien o
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Por altimo, en el periodo 1992-2001, con estabilidad monetaria, y
aun con la vigencia de un nominalismo absoluto, la figura de las deudas de
valor entr6 en franco desuso, pues al mantener el dinero su valor constante,
y cumplir con su funcién de unidad de medida, resulté totalmente
innecesario y sobreabundante referir el valor de la prestacion al valor de
otros bienes, los que también se mantenian estables.

De este brevisimo repaso, insisto en la estrecha relacion entre
inflacion y nominalismo absoluto, como causas del problema, y las deudas
de valor, como paliativo.

2. EL CONTEXTO ACTUAL. EL ARTIiCULO 772 DEL CCYCN como
NOVEDAD.

Actualmente vivimos en un periodo de altisima inflacién, y también
estamos regidos por un sistema nominalista absoluto, a tenor de lo normado
por los articulo 7 y 10 de la ley 23.928, que superviven por el articulo 4° de
la ley 25.561. Y a lo que se agrega que nuestro régimen normativo vigente
para las obligaciones de dar sumas de dinero, presentan graves
insuficiencias, como lo sostiene, con solidez, el Dr. Pizarro®.

Los tiempos actuales, en el aspecto resefiado, resultan de alguna
manera muy similar al periodo 1950/1975, en que nacieron y tuvieron su
época de mayor utilidad las deudas de valor. E incluso, con una novedad
juridica importante: a partir de 2015 tenemos reguladas las deudas de valor,
en el articulo 772 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, que
textualmente 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’”.

prestacion, al momento del pago. La presente norma serd aplicable a
todas las situaciones juridicas no consolidadas.

® “Las obligaciones de dar sumas de dinero en un pais sin moneda” en
LORENZETTI, Ricardo Luis Director y SAGARNA, Fernando Alfredo y PONTORIERO,
Maria Paula Coordinadores. DERECHO MONETARIO. Ed. Rubinzal Culzoni. Santa Fe.
Agosto de 2023, pagina 117/141.
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3. ESTIPULACION DE DEUDAS DE VALOR. SU FACTIBILIDAD,
ALCANCE Y LICITUD.

En el actual contexto de alta inflacién y nominalismo absoluto, y
precisamente para paliar los efectos de la desvalorizacién monetaria ;Seria
factible que los particulares puedan estipular deudas de valor en aquellas
obligaciones en las que el cumplimiento de la prestacion se encuentra
diferido en el tiempo?

Asi, por ejemplo, en un contrato de compraventa cualquiera, en el
que se difiere el pago del 50% del precio al plazo de un afio ¢ Podrian los
particulares estipular que ese saldo sea cancelado conforme el equivalente
en pesos del valor determinada cantidad de bolsas de cemento? Y ;Dicha
clausula resultaria aplicable a cualquier otro contrato de ejecucion diferida
o continuada en el tiempo?

Entiendo que dicha estipulacion constituye una deuda de valor,
factible, util y licita, por las siguientes razones:

1°) Toda prestacion, en cuanto objeto de una obligacion, y en sentido
técnico juridico del articulo 724 y 725 CPCCN, constituye, en si misma una
deuda de valor, pues se trata de una prestacion susceptible de valoracion
econdomica. Tan es asi, que se acepta sin discusion que el reclamo por
equivalente pecuniario, ante el incumplimiento absoluto y definitivo de la
prestacion, constituye wuna deuda de valor’. Y esto es asi, por la sencilla
razon que la prestacién, en si misma, es un valor. En el caso de la clausula
del ejemplo, el valor de la prestacion adeudada, no es para el acreedor el
50% del precio, sino el 50% del valor del bien, que se encuentra impago y
diferido su cumplimiento en el tiempo. Este acreedor, en justicia s6lo aspira
a recibir, de aqui a un afio, una suma de dinero equivalente a ese valor.

En definitiva, siendo la prestacion en si misma un valor, entiendo que
los particulares, dentro de la autonomia de su voluntad, podrian referir ese
valor a otros bienes, distintos al dinero, que acompafien mejor el proceso
inflacionario que la moneda, y diferir su cuantificaciébn a un momento
posterior. Dicho en otros términos: los particulares pueden estipular
deudas de valor. La Unica obligacion que no admitiria la posibilidad de

" SANTARELLI, Fulvio G y MENDEZ COSTA, Segundo J. Fuentes de las
Obligaciones. Editorial La Ley Buenos Aires, 2da quincena de febrero de 2022, Tomo I1,
pagina 501
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esta estipulacion, seria la obligacién del deudor de un contrato de mutuo, de
restituir el capital prestado, pues su objeto, ya estd monetizado desde su
inicio y por ende siempre sera una deuda dineraria.

2°) El articulo 772 prescribe que la deuda de valor puede ser
expresada en una moneda sin curso legal que sea usada habitualmente en el
trafico. El verbo condicional puede, se refiere, evidentemente, a las partes
en una contratacion, lo que demuestra, a las claras, que los particulares si
pueden estipular una deuda de valor. Pero ademas, también diria que si las
partes pueden utilizar una moneda sin curso legal que sea usada
habitualmente en el trafico como deuda de valor, también podrian utilizar
como referencia cualquier otro bien, COMO por caso, las bolsas de cemento
de nuestro ejemplo. En consecuencia, queda claro también, el amplio
alcance de las deudas de valor, que seran todas aquellas en las cuales las
partes han diferido la determinacidn del precio para una etapa posterior a su
nacimiento, y con referencia al valor de ciertos bienes.

39) Las deudas de valor no constituyen una estipulacion prohibida a
tenor de lo prescripto por el articulo 7 de la ley 23.928, por cuanto de su
literalidad, surge claramente que regula a las obligaciones de dar sumas de
dinero; y no a las deudas de valor, las que no encuentran alcanzadas, de esta
manera, por dicha prohibicion.®

En efecto, el citado articulo textualmente dispone: “El deudor de una
obligacion de dar una suma determinada de pesos cumple su obligacion
dando el dia de su vencimiento la cantidad nominalmente expresada. En
ningun caso se admitird 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.”
(El resaltado es nuestro)

49 Resultan un paliativo en contextos de alta inflacion y
nominalismo absoluto, pues permiten mantener el equilibrio econémico de
las prestaciones. Cumplen su funcién histérica y razon misma de ser, y la
razon por la cual el legislador las receptd en el articulo 772 CCyCN. Dan
seguridad a las partes, facilitan las transacciones, y con ello, la circulacion
de la riqueza, cuestion mas que relevante en el derecho privado patrimonial.

8 ALTERINI, Ignacio Ezequiel y ALTERINI, Francisco José. Tratado de las
Obligaciones. Editorial La Ley, Buenos Aires, 2da quincena de 2020. Tomo 11, paginal23



EL REGIMEN NOMINALISTA Y LA INFLACION. SU IMPACTO EN
LAS OBLIGACIONES RESARCITORIAS DERIVADAS DE LA

RESPONSABILIDAD AQUILIANA

Por Pablo Borettinit

I.  CONCLUSIONES

1. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma por el
Poder Judicial es un acto de seria gravedad institucional y debe ser
ejercido con suma prudencia y criterio restrictivo.

2. La decision sobre la invalidez constitucional de la prohibicion
de indexar no puede ejercerse en abstracto, sino que debe cefiirse a los
pormenores de cada caso.

3. Cobra especial relevancia en estos casos la regla adjetiva de
congruencia, pues -tratdindose de derechos disponibles- es menester que
la parte afectada reclame la repotenciacién de su crédito por alguna via
que contrarreste la depreciacion monetaria.

4. Es acertada la solucién de la SCIBA, por cuanto busca
atemperar los efectos perniciosos de la inflacién sobre las obligaciones
resarcitorios, con el fin ultimo de salvaguardar el derecho constitucional
de reparacion integral.

5. La solucién aparece como superadora de los mecanismos de
actualizacién indirectos -mediante tasas de interés “compuestas”-, que
constituyen apartamientos conscientes de la normativa vigente.

6. El cambio de criterio de la SCIBA es coincidente con una
realidad econémica que -en los hechos- avanza progresivamente hacia la
indexacion de los créditos.

7. Es positivo que la SCIBA haya fijado pautas de interpretacion
de su fallo a modo de “reglas de aplicacion” del precedente, que si bien
no son obligatorias para los tribunales inferiores, constituyen una
importante directriz y revisten gran utilidad practica.

! Abogado. Especialista en Derecho Procesal (UNC). Maestrando en Derecho Civil
Patrimonial (UNC). Prosecretario Letrado Poder Judicial de Cérdoba. Aval otorgado por el
miembro titular Prof. Dr. Aldo Azar.
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Il. FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION

El presente trabajo aborda una temética que desde hace tiempo
preocupa a los operadores juridicos: la vigencia de un nominalismo estricto
en un contexto del Pais de permanente inestabilidad y crisis econémica, con
una inflacion creciente que por momentos se intensifica.

Desde la instauracién de este régimen legal en 1991 esta cuestion ha
suscitado acalorados debates en doctrina y jurisprudencia, siempre en la
busqueda -ardua y desafiante- de soluciones justas, adecuadas al contexto
social y econodmico, respetuosas de los derechos constitucionales y de la
divisién institucional de poderes, que a la vez refuercen la confianza en la
normativa de Derecho Privado y faciliten las transacciones econémicas y el
cumplimiento de las obligaciones.

El recrudecimiento de la inflacién experimentado en los ultimos
afios, y las repercusiones perjudiciales que este fenémeno ocasioné en los
créditos y las relaciones juridicas, reavivaron el interés en el topico y los
intentos de autores, investigadores, abogados, jueces y funcionarios publicos
de arribar a soluciones equitativas y brindar seguridad juridica.

2. LA PROHIBICION DE INDEXAR. SU VIGENCIA EN UN CONTEXTO
INFLACIONARIO.

El régimen normativo de nuestro pais instaura un régimen
nominalista para las obligaciones de dar sumas de dinero. El Codigo Civil y
Comercial y la Ley 23.928 -modificada por la Ley 25.561- prohiben acudir
a mecanismos (convencionales o judiciales) para preservar el valor de
cambio de la moneda, esto es, aplicar herramientas de actualizacion para
mantener incolume la real entidad o valia de la prestacion adeudada, mas
alla de la cantidad de unidades de un billete en que ésta se exprese.

Conviene recordar que este sistema, que -con modificaciones-
impera en Argentina desde 1991, se dicto en el marco de un plan econdmico
de gobierno que buscaba apaciguar una profunda crisis socioeconémica y
neutralizar un alarmante fenomeno hiperinflacionario.

Hasta ese momento, frente a una constante y progresiva depreciacion
de la moneda, se solia aplicar al monto de los créditos, segun su naturaleza,
diversos indices o coeficientes de actualizacion publicados por organismos
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oficiales (que reflejaban la variacion de precios), con la finalidad de
mantener inalterable el valor de las obligaciones a lo largo del tiempo.

El legislador, considerando que esta practica contribuia a la inflacion
0 la potenciaba, proscribio explicitamente la indexacion de los créditos,
disponiendo que el deudor de una obligacion de dar una suma determinada
de pesos cumplia su obligacion dando el dia de su vencimiento “la cantidad
nominalmente expresada”. Como contrapartida, dispuso que en ningtn caso
procederia la actualizacion monetaria, indexacién por precios, variacion de
costos o repotenciacion de deudas, “cualquiera fuere su causa, haya o no
mora del deudor”, exceptuando los casos expresamente previstos.

No debe soslayarse otra gran modificacion de la ley 23.928, que
apuntalaba la tan ansiada estabilidad del valor monetario: el régimen de
convertibilidad, que anclaba el valor de la moneda de curso legal al dolar
estadounidense.

Luego de un periodo de casi diez afios de paridad cambiaria y de baja
inflacion, el estallido de nueva crisis financiera, social y econémica en el
Pais condujo a la salida forzosa de la convertibilidad. Este contexto critico
conllevd una aguda depreciaciéon de la moneda y el retorno del problema
inflacionario. En ese marco, en enero de 2002 la ley 25.561, terminé con el
anclaje cambiario, aunque manteniendo el nominalismo estricto para las
obligaciones de dar sumas de dinero (pues se pensaba que la indexacion
empeoraba la inflacién).

Desde entonces y hasta nuestros dias, nuestra moneda fue perdiendo
paulatinamente su valor de cambio, con mayor intensidad en momentos de
crisis econémicas. Ello, l6gicamente, obedece a que no se eliminaron las
causas reales de la inflacién, las cuales no son juridicas sino econdémicas,
politicas y socioldgicas.

3. LAS REPERCUSIONES DEL NOMINALISMO EN EL AMBITO DE LAS
OBLIGACIONES

Ello asi, es indudable que la subsistencia del régimen nominalista en
un contexto de inflacion constante acarrea una indeseable consecuencia: el
valor real de los créditos dinerarios se modifica con el transcurso del tiempo,
ya que su cantidad nominal permanece siempre igual, pero el valor de
cambio de la moneda en que estan expresados se diluye progresivamente.

Desde una Optica individual, se advierte facilmente que esta
anomalia puede afectar directamente el derecho de propiedad de los
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acreedores. Pero también, mediatamente, -como bien sefialan Azar y
Ossola?- vulnera todos aquellos derechos y garantias que, careciendo de
contenido econdmico, han sido lesionados, violados o quebrantados, pues el
remedio previsto en tales casos por el ordenamiento juridico es una
reparacion, compensacién, indemnizacion en un equivalente dinerario.

A su vez, a una escala social, esta patologia atenta contra la
previsibilidad, la seguridad juridica y el trafico negocial. También desalienta
el cumplimiento oportuno de los créditos y contribuye a la anomia: los
deudores se ven beneficiados patrimonialmente a medida que su renuencia
se prolonga en el tiempo, pues su deuda se va “licuando” en términos
relativos.

Asi, el sistema normativo, destinado a instrumentar juridicamente de
relaciones econdmicas y sociales, aparece inadecuado a la realidad en que
se inserta. Tal es asi que, con el tiempo, el Estado Nacional fue sancionando
normativa de Derecho Privado y Publico que autorizaba, para casos
puntuales, el empleo de mecanismos de actualizacion por indices® 4.

Para superar estas inconveniencias en la practica contractual, muchos
contrayentes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, echaron mano de
estipulaciones que buscaban superar o atemperar las perniciosas
implicancias del nominalismo, especialmente en convenios de larga
duracidn (créditos expresados en moneda extranjera, obligaciones de valor,
precios escalonados, intereses elevados superiores a la inflacion futura
proyectada, entre otras clausulas). Obviamente, tales pactos debieron
ajustarse a las normas imperativas y a las maximas de buena fe y ejercicio
regular de los derechos. Ademas, en casos en que el sinalagma contractual
se vio seriamente afectado por la depreciacion monetaria en la etapa de
ejecucion de los contratos, se acudio a los institutos de la imprevision o la

2 Azar, Aldo M. - Ossola, Federico A.: “La inconstitucionalidad de la prohibicion
de indexar en un contexto econémico en constante movimiento”, Publicado en: LA LEY
02/05/2024, 1, Cita: TR LALEY AR/DOC/1056/2024.

3 A titulo de ejemplo, en casos de grandes operaciones financieras (vg. créditos
UVI con garantia hipotecaria ley 27.271), operaciones frecuentes en el trafico juridico (vg.
reajuste de los alquileres en el contrato de locacidn), créditos laborales, redeterminacion de
precios en la obra publica.

4 Lo cual pone en jaque la idea de un “orden publico econémico” involucrado en
la interdiccion de indexar.
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imposibilidad sobrevenida para restablecer la ecuacion econdmica
originalmente considerada por las partes.

No obstante, la cuestién ha sido més compleja en materia de
obligaciones resarcitorias derivadas de la responsabilidad aquiliana, donde
el deber resarcitorio se configura a partir de la transgresion del deber
generico alterum non laedere, y No es posible prefijar las modalidades y
particularidades del crédito y despejar las inconveniencias de la inflacion en
un régimen nominalista.

Si bien existe un marcado consenso doctrinario y jurisprudencial
respecto a que las obligaciones resarcitorias constituyen deudas de valor (lo
que en principio mantendria inalterable la entidad de la prestacion hasta su
“evaluacion”), no debe soslayarse que desde el preciso momento en que son
cuantificadas en moneda de curso legal se transforman en obligaciones
dinerarias (art. 772 CCC) y, por tanto, son alcanzadas desde entonces por el
régimen nominalista estricto y quedan expuestas a las consecuencias
desfavorables de la pérdida de poder adquisitivo del dinero.

4, LOS CUESTIONAMIENTOS SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL
REGIMEN NOMINALISTA.

Desde su sancion, la adecuacion constitucional del régimen
nominalista suscitd cuestionamientos de parte de la doctrina, y fue puesta en
tela de juicio en numerosos planteos judiciales. Se argumentd que esta
regulacién, con la loable finalidad de resguardar el valor de la moneda, en
contrapartida afectaba desproporcionadamente el derecho de propiedad e
igualdad de los acreedores, lo cual violentaba el principio de razonabilidad.

No obstante, la doctrina civilista mayoritaria se pronunci6 por su
constitucionalidad en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bahia
Blanca, 2015), expresando en sus conclusiones: “2.1- Es improcedente
determinar pautas de actualizacion de las obligaciones de sumas de dinero,
sea por via convencional o judicial”’; “3.- El nominalismo que mantiene la
legislacion vigente es constitucional en tanto no haya inflacion
significativa’; “4- Las clausulas de determinacion del precio en relacion al
precio de bienes determinados son vdlidas y no constituyen clausulas de
actualizacion. No es posible fijar un precio fijo actualizable segun el precio
de bienes determinados por constituir esta modalidad clausula de
estabilizacion”; “5- La fijacion de una tasa de interés a fin de mantener
incolume el contenido de la prestacion dineraria si bien es una herramienta
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valida, puede resultar ineficiente”. Aunque también se postuld de lege
ferenda: “6- Es recomendable que una futura reforma permita la utilizacion

de instrumentos para mantener incélumes las deudas dinerarias’™.

Aquiescentemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se
inclind por la constitucionalidad del régimen vigente en una serie de
precedentes. Asi, en la causa “YPF ¢/ Corrientes”% (1992) expresé que la
prohibiciéon de actualizacion monetaria constituia una decision clara y
terminante de nuestro Congreso Nacional de ejercer las funciones,
encomendadas por el mismisimo constituyente, de hacer sellar la moneda y
fijar su valor (hoy consagradas en el art. 75, inc. 11 CN).

Este temperamento fue reiterado por la Corte Federal en las causas
“Yacireta ¢/ Misiones”” y “Lépez ¢/ Explotacion Pesquera de la
Patagonia’® (1992), agregando: “aun cuando el valor de la moneda se
establece en funcion de las condiciones generales de la economia, su
fijacion es un acto reservado al Congreso Nacional por disposiciones
constitucionales expresas y claras, y no cabe pronunciamiento judicial ni
decision de autoridad alguna ni convencion de particulares tendiente a su
determinacion”. También fue reproducido, entre otros, en “Chocobar c/
INPS® (1996), “Santiago c/ Poder Ejecutivo Nacional ”'’ (2005) y “Chiara
Diaz ¢/ Entre Rios ! (2006). En esta tltima oportunidad también sostuvo la
Corte que la prohibicion genérica de la "indexacion" constituia una medida

5 Congresos y Jornadas Nacionales de Derecho Civil: sistematizacion de sus
conclusiones 1927-2022, 1a ed - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La Ley; Universidad
Austral, 2024, p. 479.

6 CSIN, “Yacimientos Petroliferos Fiscales ¢/ Corrientes, Provincia de y Banco
de Corrientes s/ cobro de australes”, resolucion del 3/3/92, Fallos: 315:158.

" CSIN, “Entidad Binacional Yacyretd ¢/ Misiones, Provincia de s/
expropiacion.”, resolucion del 19/5/92, Fallos: 315:992.

8 CSIN, “Lépez, Antonio Manuel ¢/ Explotacion Pesquera de la Patagonia SA.s/
accidente accidn civil ”, resolucion del 10/6/92, Fallos: 315:1209

® CSIN, “Chocobar Sixto Celestino ¢/ INPS-Caja Nac De Prev Para El Pers Del
Est Y Serv Publ. s/reajustes por movilidad”, resolucion del 27/12/96, Fallos: 319:3241

10 CSIN, “Santiago Dugan Trocello S.R.L. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional -
Ministerio de Economia s/ amparo ", resolucion del 30/6/05, Fallos: 328:2567

11 CSIN, “Chiara Diaz, Carlos Alberto ¢/ Estado provincial s/ accién de
ejecucion”, resolucion del 7/3/06, Fallos 329:385.
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de politica econdémica cuyo acierto no correspondia evaluar a las cortes de
justicia.
Mas recientemente ratific esta postura en los casos “Massolo ¢/

Transportes del Tejar SA”'? (2010) y “Puente Olivera ¢/ Tizado
Patagonia’*® (2016).

No obstante, he de resaltar que la Corte Federal, consciente de las
repercusiones desfavorables de la inflacion, ha validado el empleo de
mecanismos de actualizacion mediata, contemplando esa variable en las
formulas del célculo de intereses del capital®*. Ello sin perjuicio de que, en
sus ultimos pronunciamientos, el Maximo Tribunal ha insistido sobre la
improcedencia de las herramientas de actualizacion inmediata o directa de
los créditos™.

Siguiendo esta corriente, la jurisprudencia ha sido, en general,
reticente a declarar la invalidez constitucional de la prohibicion de indexar,
lo cual no ha estado exento de criticas®®.

5. LAS PRACTICAS JURISPRUDENCIALES ACTUALES EN MATERIA
DE RESPONSABILIDAD AQUILIANA EN EL MARCO DEL NOMINALISMO
FRENTE A LA INFLACION. CUANTIFICACION DEL CREDITO RESARCITORIO,
COMPUTO Y CALCULO DE INTERESES.

Consolidada esta la tendencia, proclive a la validez constitucional de
la prohibicion de indexar, los tribunales fueron delineando otras soluciones
que, aplicadas en conjunto, coadyuvaran a mantener incélume el valor de las

2 CSIN, “Massolo Alberto Jorge c/ Transportes del Tejar S.A. y otro s/daiios y
perjuicios”, resolucion del 20/4/10, Fallos 333:447.

13 CSIN, “Puente Olivera, Mariano cl Tizado Patagonia Bienes Raices del Sur
SRL si despido”, resolucion del 8/11/16, Fallos 339:1583.

14 CSJIN en Fallos: 315:2558; 316:1972; 319:351; 323:2562; 326:259; 347:100
entre otros.

15 CSJN en “Oliva” (Fallos: 347:100), “Fontaine” (Fallos: 347:472) y “Lacuadra”
(CNT 049054/2015/1/RH001), todos ellos de 2024.

16 V. Casiello, Juan José: “;Es inconstitucional la prohibicion de indexar?”,
Publicado en: LA LEY 17/06/2010, 6 - LA LEY2010-C, 709, cita online: TR LALEY
AR/DOC/4711/2010; Fernandez Arrojo, Joaquin: “Inconstitucionalidad de prohibir la
indexacion. Comentario al fallo ‘Barrios’”, Publicado en: RDA 2024-154, 208, cita online:
TR LALEY AR/DOC/1656/2024; Pizarro, Ramén D. — Vallespinos, Carlos G.: Tratado de
Obligaciones, Bs. As., Rubinzal Culzoni Editores, afio 2017, Tomo I. p. 428 y 429
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prestaciones adeudadas, y asi reducir, en los procesos judiciales, las
implicancias del divorcio del nominalismo con la realidad econémica.

a) En primer término, ha sido una practica frecuente y pacifica la
fijacion de las indemnizaciones tomando como pardmetro valores presentes,
es decir, partiendo de referencias econémicas temporalmente proximas al
dictado de la resolucion judicial.

En ese lineamiento, el calculo conforme a montos actuales permite
resguardar el valor de cambio del dinero y evitar que la indemnizacién se
vea afectada por las indeseables consecuencias de una economia
inflacionaria como la nuestra. Asimismo, este método permite al Juzgador
evaluar con mayor precision la suficiencia de la indemnizacion otorgada
para compensar los perjuicios derivados del acto lesivo, ya que excluye la
necesidad de indagar sobre la entidad econdémica de la suma reconocida en
épocas pretéritas.

b) En segundo lugar, se ha ido consolidado -con relativa
uniformidad- una tendencia a fijar los intereses moratorios de las
obligaciones resarcitorias desde el mismo instante de produccion del dafio
resarcible, entendido éste -a su vez- como una consecuencia disvaliosa de la
lesion a un interés.

Tal criterio, profundamente debatido en la doctrina y la
jurisprudencia afios atras, hoy se ha cristalizado en nuestro ordenamiento
juridico a partir de la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial, que
se inclind por esta solucion en los articulos 1726, 1737, 1738, 1740, 1741,
1745,1746 y 1748 CCC.

En funcion de ello, se considera dafio resarcible a toda consecuencia
perjudicial -patrimonial o extrapatrimonial- que deriva de la lesion a un
interés no reprobado por el ordenamiento juridicol7. Asimismo, se estima
que los intereses proceden desde el momento mismo de produccion de las
consecuencias lesivas, toda vez que en ese instante nace el crédito de la
victima a la reparacion. Asi entonces, la falta de cumplimiento oportuno por
el responsable genera una nueva obligacion, accesoria a aquélla: la deuda
por intereses moratorios, que corren desde el momento del retardo hasta el
efectivo pago.

17 Pizarro, Ramén D: “El derecho a la reparacion integral desde la perspectiva
constitucional”, cita online: AR/DOC/2234/2017
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Se considera que la obligacion de satisfacer intereses moratorios no
es mas que el deber de indemnizar al acreedor con motivo del retardo
injustificado en el cumplimiento de las obligaciones dinerarias (0 en
obligaciones de valor que se tornan exigibles antes de su cuantificacién), con
lo cual su devengamiento se produce a partir de que el deudor ingresa en
estado moratorio, es decir, desde que no ha cumplido en término su
obligacion®®,

En ese lineamiento, se sostiene que la obligacion de resarcir es “pura
y simple”, esto es, el nacimiento del crédito a la reparaciéon de las
consecuencias lesivas coincide con el momento de su exigibilidad, razon por
la cual la mora se produce automaticamente frente al retardo -no justificado-
del deudor en su satisfaccion. Ello con independencia de la actualidad de las
sumas que se usen como referencia para cuantificar la indemnizacién (es
decir, si se calculan conforme a valores “presentes” o segin montos
historicos).

c) En tercer lugar, se ha intentado aplicar a los créditos resarcitorios
tasas de intereses moratorios con ‘“escoria inflacionaria”, es decir, un
componente variable adicional que refleje en cierta medida la pérdida del
poder adquisitivo de la moneda, a los efectos de que la tasa empleada no sélo
sirva para resarcir adecuadamente la mora desde un punto de vista nominal,
sino también para preservar el valor de cambio del dinero por via de la
indexacion indirecta. En otras palabras, se han buscado férmulas con una
doble funcidn: determinar el monto de los intereses moratorios y actualizar
-por via indirecta y a través de los intereses- el monto de la obligacion
principal.

En esa idea, en el ambito de la jurisprudencia civil nacional, a partir
del plenario “Samudio”®, comenzo a aplicarse la tasa activa promedio del
sistema financiero, dejando de lado la tasa activa que se empleaba hasta
entonces, con motivo del fenémeno inflacionario. En la jurisprudencia
comercial nacional, en cambio, se emple6 invariablemente la tasa activa.

En las provincias también se fue variando la tasa de uso judicial con
la idea de contrarrestar la depreciacion de la moneda y sus indeseables

18 Cf. Ossola, Federico A.: Obligaciones, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2.017 p.
331/332y 335.

19 Camara Nacional Civil, Plenario "Samudio de Martinez, Ladislaa ¢/ Transportes
Doscientos Setenta S.A. s/ dafios y perjuicios”, del 20 de abril de 2009
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efectos sobre los créditos. En Cordoba, particularmente, se acudié a una
formula equivalente a tasa la Tasa Pasiva BCRA con mas un porcentual
nominal mensual?.

Naturalmente, estos meétodos de célculo “compuestos” se han
aplicado a sumas calculadas a valores historicos, pues estos instrumentos
son inaplicables para establecer los intereses de sumas que ya se encuentran
actualizadas. La fijacion de la indemnizacion conforme a valores actuales
impone efectuar un desdoblamiento: se debe distinguir -por un lado- el
método de calculo de los accesorios devengados desde la fecha de inicio del
cémputo de los intereses hasta la época a la cual corresponden las sumas
actualizadas que se toman como referencia, y -por el otro- el criterio para
determinar los intereses que se devenguen desde este Ultimo momento hasta
el efectivo pago de la obligacion principal.

En esa direccion, a las sumas actualizadas suele aplicarseles un
interés “puro” del 6% u 8% anual -dafio moratorio basico que corresponderia
al contexto de una moneda estable- para los intereses devengados desde el
inicio de la mora hasta el dictado de la sentencia.

Esta préactica de repotenciacion indirecta de los créditos mediante la
aplicacion de tasas de interés compuestas ha merecido serios
cuestionamientos de la doctrina. Primeramente, por cuanto se pretende
eludir una clara limitacion legal y se hace lo contrario a lo buscado por el
ordenamiento juridico, pero sin declararla invalida o inconstitucional, lo que
implica fallar en contra de la ley e incurrir en arbitrariedad®*. Sobre esto,
Marquez ilustra: “si la ley prohibe actualizar, pero, explicitamente los
Jjueces dicen que fijan una tasa para ‘mantener incolume el valor de la

20 Cabe sefialar que el Tribunal Superior de Justicia de Cdrdoba en el precedente
“Serren ¢/ Derruder” (Sentencia n° 128 de fecha 1/9/23) modifico la tasa de uso judicial
que venia aplicando desde el célebre pronunciamiento “Herndndez ¢/ Matriceria Austral”
(Sentencia n° 39 de fecha 25/6/02), elevando el porcentaje adicional del 2% al 3% a partir
del 1/1/23. Por otra parte, han sido variadas las soluciones adoptadas por las Camaras
Civiles y Comerciales de Cordoba, habiéndose inclinado la C5CC por aplicar el doble de la
tasa pasiva del BCRA + 1% nominal mensual (“Floridia de Ledesma ¢/ Barber”, Sent. N°
149 del 15/12/22), la C6CC por la tasa pasiva + 4% nominal mensual ( “Vdzquez ¢/ Gigena”,
Sent. N° 9 del 15/2/23), la C7CC por la tasa pasiva + 3,5% nominal mensual ( “Flores ¢/
Bolatti”, Auto N° 48 del 16/3/23), la C8CC por la tasa pasiva + 3% hasta el 31/12/21y +
5% desde el 1/1/22 (“Cooperativa Bicentenaria ¢/ Galvan”, Sent. N° 24 del 9/3/23), y la
C9CC por la tasa pasiva + 3% (“Acetto ¢/ Gama”, Sent. N° 168 del 26/12/22).

2L\/, CSJN en Fallos 341:1352; 340:2021, entre otros.
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moneda’ (en buen romance, para actualizar la moneda), entonces vivimos
en un regimen esquizofrénico. hay una prohibicion legal, pero hacemos lo
contrario a lo ordenado, mediante subterfugios (v sin una previa
declaracion de inconstitucionalidad). Y esto no es un buen mensaje desde
nuestro ambito a la ciudadania, que sigue buscando mensajes y reglas
claras, y la vuelta a la institucionalidad y respeto a las leyes .

En segundo término, porque se basa principalmente en tasas
bancarias, instrumentos que atienden a una finalidad distinta de la
preservacion del valor de los créditos, y cuyas oscilaciones no
necesariamente siguen el ritmo de la inflacion (ya que pueden obedecer a
politicas comerciales o financieras, cambios en las normativas bancarias o
cambiarias, tendencias del mercado, etc.). Con elocuencia y originalidad,
Marquez expresa: “Utilizar la tasa de interés como modo de actualizar las

deudas es como medir una pieza de tela con una balanza .

Otro inconveniente, es que las tasas de interés se fijan judicialmente
considerando la depreciacion acaecida desde el momento de la mora, es
decir, contemplando lo ocurrido en el pasado; pero pueden devenir
inadecuadas para el calculo de intereses hacia el futuro mientras subsista el
incumplimiento del deudor. Un cambio en el ritmo de la inflacion puede
determinar un desfasaje con la formula aplicada, y tornarlas inadecuadas
para satisfacer su funcion de repotenciacion.

La aplicacién de estos mecanismos ha conducido frecuentemente -y
sobre todo en la Ultima época- a resultados que no compensan
adecuadamente la depreciacion monetaria, de modo que no solamente
fracasaron en preservar la entidad econémica de los créditos, sino también
en resarcir los perjuicios derivados de la mora.

6. LAS RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CORDOBA.

Recientemente el Alto Cuerpo Provincial abordé en dos
renombrados pronunciamientos la cuestion atinente a la constitucionalidad

22 Marquez, José Fernando: “Fin a la prohibicién de actualizar. Bueno, pero tarde”,
Publicado en: RCCyC 2024 (agosto), 168, cita online: TR LALEY AR/DOC/1635/2024

23 Marquez, José Fernando: “Fin a la prohibicién de actualizar. Bueno, pero tarde”,
Publicado en: RCCyC 2024 (agosto), 168, cita online: TR LALEY AR/DOC/1635/2024
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de la prohibicion de indexar, con resultados disimiles en funcion de las
particularidades de cada conflicto.

Si bien estas resoluciones no se refirieron precisamente a
resarcimientos derivados de la responsabilidad civil, revisten especial
interés por cuanto se centraron en analizar la problematica del nominalismo
en un contexto de creciente inflacion.

a) El caso “Moltoni”** de la Sala Civil y Comercial del TSJ
(diciembre de 2019)

En esta oportunidad, el Méaximo Tribunal local se inclind por la
invalidez constitucional de la prohibicion de indexar, confirmando la
decision de la Camara a quo en tal sentido.

El proceso versaba sobre una consignacion de alquileres de una
locacion de tres locales comerciales, celebrada en 2001 y luego
sucesivamente prorrogada. En conflicto se origin6é porgue la parte actora
depositd los arrendamientos, correspondientes al periodo octubre de 2005-
diciembre de 2012, calculados a su valor nominal historico, y sin aplicar las
clausulas de actualizacion que se habian pactado contractualmente.

El Alto Cuerpo valoré el critico contexto econémico del pais en el
periodo de referencia, en especial el aumento generalizado de los precios,
que conducia a la “degradacion” del crédito del acreedor.

Ahora bien, lo dirimente del caso es que no podia lograrse la
actualizacion indirecta de los créditos mediante la aplicacion de tasas de
interés moratorio compuestas (mecanismo que -con adecuaciones- venia
empleando inveteradamente el TSJ desde 1992). Ello por cuanto, de darse
fuerza cancelatoria a los pagos, no habria mora que resarcir. También se
descartd la aplicacidn de un interés compensatorio, por ser incompatible con
la naturaleza de la locacion.

Por todo lo expresado, considerd la Corte Provincial que, de aplicarse
las normas legales cuestionadas, se afectaban indiscutiblemente el derecho
de propiedad y el principio de igualdad.

Asi, concluyo el TSJ: “la aplicacion de las normas que prohiben la
indexacion conduce a una respuesta juridica claramente inequitativa que

24 TSJ Cha., Sala Civil y Comercial, "Moltoni, Juan Luis c. Netoc SA - abreviado
- consignacion de alquileres - recurso de inconstitucionalidad", 10/12/2019.
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desampara al acreedor, enriquece indebidamente al actor, y carece de toda
razonabilidad”.

b) El caso “Serren”? de la Sala Laboral del TSJ (septiembre
2023)

En este caso, el TSJ se pronuncidé por la constitucionalidad de la
prohibicion de indexar, aunque elevo la tasa de interés que venia aplicando,
y laestableci6 en la Tasa Pasiva Promedio del BCRA + 3% nominal mensual
a partir del 1/1/2023, a raiz del delicado momento econdmico del pais.

Se trataba de una causa laboral en la cual se reclamaba una
indemnizacién por despido.

Para decidir de esa manera, tuvo en consideracioén la jurisprudencia
de la CSIJN que confirmaba la validez constitucional de la limitacion
prescripta en la ley 23.928.

Asimismo, tuvo en cuenta, la especial naturaleza del crédito
reclamado y los posibles efectos de su decision. En este sentido, expreso que
caracter asistencial de los créditos laborales imponia que el incumplimiento
de pago debia ser observado con mayor rigor en proteccion de la parte mas
débil y vulnerable.

A su vez, valord que las vicisitudes econémicas ponian en jaque la
subsistencia de las fuentes de trabajo; y que el riesgo de colapso de pequefias
y medianas empresas implicaba mayor vulnerabilidad para el sector
asalariado. Por tanto, estimé que debia descartarse la recomposicion del
crédito con relacion directa a la inflacion.

7. EL CASO “BARRIOS” DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE
BUENOS AIRES (ABRIL 2024).

Recientemente la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires se
pronunci6 en el caso “Barrios”?, declarando la invalidez constitucional de

25 TSJ Cha., Sala Laboral, “Seren, Sergio Enriqgue C/ Derudder Hermanos S.R.L.
- Ordinario — Despido ", (expte. 3281572), Sentencia n° 128 de fecha 1/9/23

% "Barrios, Héctor Francisco y otra contra Lascano, Sandra Beatriz y otra. Darios

y perjuicios" resolucion de fecha 18/4/24, cita on line TR LALEYAR/JUR/39975/2024
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la interdiccion de indexar obligaciones dinerarias?’, para lo cual aplico la
doctrina de la “inconstitucionalidad sobreviniente” elaborada por la CSIN%,

Esta decision supuso un cambi6 de la postura que venia sosteniendo
dicho Tribunal, que -hasta entonces- rechazaba los planteos de invalidez
constitucional de la prohibicion de actualizar y aplicaba a los créditos
resarcitorios una tasa de interés equivalente a la maxima tasa pasiva del
Banco de la Provincia de Buenos Aires para depdsitos a treinta dias, como
alternativa a mecanismos directamente indexatorios?®.

En “Barrios” se perseguia el resarcimiento de los perjuicios
derivados de un accidente de transito. El pleito llegd a conocimiento del Alto
Cuerpo con motivo de un recurso extraordinario interpuesto en contra de la
decision del Tribunal de Apelacion, el cual habia confirmado el criterio de
la jueza de primera instancia de validez constitucional de la prohibicion de
indexar.

Como sustento de su pronunciamiento, la SCIBA argumento que,
frente al contexto econémico imperante, la aplicacion de su doctrina anterior
resultaba lesiva para los derechos fundamentales de los actores.

En ese marco, comparo el resultado de calcular la indemnizacion con
intereses segun el lineamiento que hasta entonces aplicaba, con del resultado
de aplicar al capital distintos indices de actualizacion publicados por 6rganos
oficiales, mas un interés puro.

Luego de un pormenorizado analisis del contexto historico y
econdmico en que se sanciond el régimen de la ley 23.928, las circunstancias
que motivaron su modificacion por la ley de emergencia 25.561, y la
evolucion del fenémeno inflacionario, el Tribunal argumentd sobre la
inconstitucionalidad sobrevenida en estos términos: "En ocasiones, las
circunstancias relevantes tenidas en cuenta y valoradas por el legislador al

2 En rigor, la discusion sobre la repotenciacion se centré en obligaciones
resarcitorias que en su origen fueron de valor, y se transformaron en dinerarias desde su
cuantificacién, pero fueron estimadas a valores historicos (a la época del siniestro, la
demanda, o las pericias). Para las deudas de valor, la SCIBA mantuvo su temperamento de
cuantificarlas a la fecha del fallo, y aplicar intereses puros hasta entonces.

28 Plasmada, entre otros precedentes, en la causa “4Anadon ¢/ CNC”, resolucion del
20/8/15, Fallos 338:724.

2 Criterio plasmado, entre otros precedentes, en la causa “Cuevas, Miguel Angel
v. Esso Petrolera Argentina”, fallo del 15/02/2017.
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momento de sancionar una ley varian de manera fundamental, el objetivo
ambicionado con su dictado se frustra o se modifica en modo absoluto o
relevante. A ello puede sumarse el hecho de que la aplicacion actual de esa
norma provoque un efecto lesivo de tal magnitud que sea capaz de convertir
a un instrumento, originariamente valido, en fuente directa de afectacion de
los derechos tutelados por el ordenamiento”. Agrego: "podrd justificarse
como preceptos de una ley o un reglamento que en su origen no
transgredieron la Constitucion, presentan luego una contradiccion
insalvable con las reglas o principios de ese ordenamiento superior, de tal
relevancia que no admiten lecturas flexibles, armonizadoras o evolutivas".
De tal manera, concluye que el art. 7 de la ley 23.928 era “ahora
descalificable porque desconoce el principio de razonabilidad, el derecho
de propiedad del reclamante y no permite proveer una tutela judicial
eficaz”.

En definitiva, revoco el pronunciamiento cuestionado y dispuso su
reenvio para que la indemnizacion fuera nuevamente calculada conforme los
indices de actualizacion correspondientes.

En una segunda parte del fallo, la Corte desarrollé una serie de
directivas para la correcta aplicacion del precedente a los procesos en tramite
y los que se iniciaran con posterioridad.

En apretada sintesis, sostuvo que el capital podia actualizarse
aplicando los indices -publicados por organismos oficiales- que fuesen mas
adecuados segun las circunstancias del caso (dejando ello librado a la
consideracion de cada Juez). A su vez indic6 que correspondia aplicar
intereses “puros” al monto indexado, desde la fecha de la mora.

También postulé que debian considerarse los limites del
enriquecimiento sin causa, la buena fe y el abuso del derecho. Agregd que
debian tenerse en cuenta la equivalencia de las prestaciones y la doctrina del
esfuerzo compartido, y que debian morigerarse los resultados excesivos que
derivaran de los mecanismos de actualizacion.

Finalmente, agregé que la decision debia respetar la regla de
congruencia.

8. CONCLUSIONES

No debe perderse de vista que, en un sistema republicano de
gobierno, la declaracion de inconstitucionalidad de una norma por el Poder
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Judicial es un acto de seria gravedad institucional y, como tal, debe ser
ejercido con suma prudencia y criterio restrictivo.

Si bien la vigencia de un nominalismo estricto en un contexto
econdémico con inflacién constante es susceptible diluir progresivamente los
créditos -en especial las obligaciones resarcitorias derivadas de la
responsabilidad aquiliana-, la decision sobre la invalidez constitucional de la
prohibicidon de indexar no puede ejercerse en abstracto, sino que debe cefiirse
a los pormenores de cada caso, atendiendo al naturaleza de los créditos
comprometidos, la medida en que éstos son afectados por la limitacion legal,
y los demas principios juridicos y derechos involucrados en la causa.

En efecto, hemo visto al analizar los recientes precedentes del
Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba que distintas particularidades (la
indole de las relaciones juridicas, las circunstancias en que se habian
desenvuelto, la actitud asumida por las partes frente al conflicto, los planteos
procesales, el contexto socioeconémico, las probables repercusiones de la
sentencia) condicionaron el sentido de cada decision y condujeron -en cada
caso- a pronunciamientos disimiles.

Es por ello que, como bien destaca la SCJBA en “Barrios” cobra
especial relevancia en estos casos la regla adjetiva de congruencia, pues -
tratandose de derechos disponibles- es menester que la parte afectada
reclame la repotenciacion de su crédito por alguna via que contrarreste la
depreciacibn monetaria (aungque no mencione expresamente la
inconstitucionalidad del nominalismo), y exponga con precision y claridad
como la interdiccion de indexar afecta sus derechos.

Dejando a salvo lo expresado, considero acertada la solucion de la
SCJBA, por cuanto busca atemperar los efectos perniciosos de la inflacién
sobre las obligaciones resarcitorios, con el fin dltimo de salvaguardar el
derecho constitucional de reparacion integral. En el caso “Barrios” la
convalidacion de la prohibicién de actualizar, calculando la indemnizacién
segun valores histdricos, habria tenido implicancias devastadoras para la
acreencia de los actores.

La solucion aparece como superadora de los mecanismos de
actualizacion indirectos -mediante tasas de interés “compuestas”-, que
constituyen apartamientos conscientes de la normativa vigente.

Ademas, el cambio de criterio de la SCIBA es coincidente con una
realidad econdmica que -en los hechos- avanza progresivamente hacia la
indexacion de los creditos. Como vimos, cada vez son mas las excepciones
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normativas a la prohibicion de indexar, lo que refleja una tendencia a
sustraer los créditos de los avatares de una depreciacion monetaria constante
e impredecible.

A su vez, resulta positivo que la SCIBA haya fijado pautas de
interpretacion de su fallo a modo de “reglas de aplicacién” del precedente,
que si bien no son obligatorias para los tribunales inferiores, constituyen una
importante directriz y revisten gran utilidad practica.



INAPLICABILIDAD DE LA TASA PURA PARA LA DETERMINACION

DE LOS INTERESES MORATORIOS DE FUENTE JUDICIAL

Por Luciano Carfagno® y Julian Lamanna?

CONCLUSIONES

De lege lata:

1. No existen razones juridicas en el sistema que fundamenten la
aplicacion de una “tasa pura” de interés para la fijacion delos intereses
moratorios de fuente judicial.

2. Conforme la actual interpretacion de la CSJN, toda sentencia
que se aparte del precepto legal establecido en el art. 768 inc.c del CCyCN,
deberé ser considerada arbitraria por no resultar una derivacion ldgica del
derecho vigente.

3. El art. 768 inc. ¢ del CCyCN implica una manda para el juez,
de modo que, a la hora de fijar la tasa aplicable para resarcir el dafio
moratorio, cualquiera fuera la estructura de la obligacién que origina el
capital -de dinero o de valor- la tasade interés aplicable siempre deberéa ser
alguna de las dispuestas por el BCRA.

De lege ferenda:

1. A fin de evitar posibles distorsiones en el calculo del dafio
moratorio respecto de obligaciones de valor, se propone el cbmputo de los
intereses respecto al capital histérico, desde la fecha de mora hasta el
efectivo pago y a tasa bancaria activa.

2. Al momento de sentenciar, el magistrado deberia determinarel
valor en juego al momento de la mora unicamente a los fines del célculo

! Abogado (UBA), Especialista en Derecho de Dafios (UBA), Graduado en Carrera

Docente (UBA), Jefe de Trabajos practicos de la materia ObligacionesCiviles y Comerciales
(UBA) y docente de la materia Derecho de Dafios (UBA).

2 Abogado (UBA), diploma de honor. Maestrando en Derecho Empresario

(Austral), Diplomado en Derecho Privado Patrimonial (Austral). Docente en las materias
Obligaciones Civiles y Comerciales (UBA), Contratos Civiles y Comerciales (UBA),
Elementos del Derecho Comercial (UBA).

Con el aval de Norma O. Silvestre.
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de los intereses, asi como el valor actual, que puede luego ser reajustado
a la fecha del efectivo pago, ya que ello es la consecuencia de la
flexibilidad que brinda ladeuda de valor

Il.  FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION

Frente al incumplimiento de una obligacién dineraria, no hay dudas
que el deudor debera los intereses moratorios por el periodo respectivo, de
modo que dichos intereses representan el dafio moratorio en este tipo de
obligaciones, considerandose, al respecto, que se trata de una tarifacion
legal, con abstraccion del perjuicio real sufrido a consecuencia del mismo?®.

En esa inteligencia, el legislador se ocupa de regular la cuestion
atinente a las pautas de fijacion de tales intereses, en cuyo caso, el precepto
se apoya normativamente en el art. 768 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion (CCyCN), el cual enuncia que la tasa aplicable se determinara segun:

a) lo acordado por las partes; b) lo dispuesto en las leyes especiales
y; ) ensubsidio, por tasas que se fijen segun las reglamentaciones del Banco
Central.

Esta claro que, cuando la situacion conflictiva encuentra sustento en
los previsto por las partes -supuesto abordado en el inciso “a”- 0 en lo
dispuesto por una ley especial —supuesto del inciso “b”- el caso no requiere
mayores comentarios, pero, sin dudas -y es lo aqui traido a la colacién-, que
la cuestidn adquiere otro tamiz cuando no existe una solucién especial para
el caso, y correspondera al juez determinar la aplicacion de la tasa interés,
con base en el precepto establecido en el inc. “c” del art. 768.

Ocurre que, en el devenir de la praxis en diferentes jurisdicciones y
fueros -incluso de tribunales superiores con facultades casatorias- ha
proliferado la aplicacion de tasas de interés puro, cuando la obligacion a la
que accede dicho interés se considera que contempla la depreciacion
monetaria; particularmente, cuando los intereses se deben respecto de

3 SILVESTRE, Norma O. — MARINO, Abel E. — MAGLIO, Maria C., BURGOS, Débora,
Obligaciones, 2% edicion, actualizada y ampliada, La Ley, 2017, pp. 731-732.
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obligaciones de valor que necesariamente son liquidadas en dinero al
momento de su pago.

Consideramos que tal proceder se aparta de las pautas de fijacion de
intereses previstas por la legislacion comun, a la vez que contarian la
interpretacion que el Maximo Tribunal argentino ha predicado respecto de
las mismas, razon por la cual, postulamos su improcedencia a la hora de
determinar los intereses moratorios de fuente judicial.

La demostracion de tal tesitura es el objeto ultimo de esta ponencia.

2. INTERESES MORATORIOS: ACTUALIZACION DEL DEBATE SOBRE
LA TASA APLICABLE DE FUENTE JUDICIAL

Tal como explicaba Llambias, los intereses se conceptualizan como
“los aumentos paulatinos que experimentan las deudas de dinero en razén
de su importe y del tiempo transcurrido, prorrata temporis™*. Esto evidencia
que los intereses se producen en la medida que transcurre el tiempo, y que
su monto guarda relacion con el capital, puesto que es a partir de éste que se
determina la tasa correspondiente®. Asimismo, es dable considerar que,
segun su funcién econdmica, los intereses podran ser compensatorios,
moratorios o punitorios®.

En lo que aqui respecta, los intereses moratorios son aquellos que el
deudor debe pagar en caso de mora en el cumplimiento de una obligacion
dineraria. El retardo producido por la conducta defectuosa supone que el
acreedor se vea privado del capital en el tiempo pactado, lo que implica que
el deudor deba reparar el dafio que sufre el accipiens por la falta de
cumplimiento puntual.

De este modo, los intereses moratorios asumen un caracter netamente
resarcitorio, en tanto no se trata de retribuir el uso del dinero -el caso de los
intereses compensatorios- sino de reparar el dafio causado por la mora. De
ahi que constituyen la indemnizacion de dicho perjuicio y requieren para su

4 LLAMBIAS, Jorge J. Tratado de derecho civil. Obligaciones, 7% edicion, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2012, t. 11, 8 906, p. 212.

5 PICASSO, Sebastian — MENDEZ ACOSTA, Segundo, “Obligaciones dinerarias: el
dilema entre indexar o “desmonetizar” en BAELLA, Cristian E., Obligaciones en pesos y en
ddlares, 12 edicidn, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2023, p. 84

® PizaRRO, Ramén D. — VALLESPINOS, Carlos G., Tratado de obligaciones, 12
edicion, Rubinzal Culzoni, 2017, t. I, p. 508.
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procedencia que el incumplimiento sea imputable al deudor’, a cuyo caso,
compartimos, ademas, que el dafio se presume iure et de iure®; aunque no se
limita Gnicamente a este®.

Adelantamos, asimismo, que cuando la obligacion incumplida es de
dar sumas de dinero, la cuestion no reviste mayor complejidad puesto que
ante el incumplimiento se deben los intereses. Ahora bien, cuando en la
génesis del fendmeno se encuentra la produccion de un dafio injusto, se
requiere una aclaracion adicional ya que el acreedor sufre, en purismo, dos
perjuicios derivados de dos hechos ilicitos diferentes.

En primer lugar, del hecho antijuridico originario deriva el perjuicio
originario para el acreedor, y que se compadece con el dafio injustamente
sufrido. Alli nace una obligacion de valor que se cumple con la
indemnizacién por dafos.

En segundo lugar, ademas, el acreedor normalmente sufre otro
perjuicio, pero esta vez derivado de la falta de pago puntual de la obligacién
resarcitoria a la que nos referiamos en el parrafo anterior. Este perjuicio da
lugar a la obligacion accesoria de pagar intereses.

Ambas obligaciones no pueden confundirse. Mientas que la primera
—de indemnizar el dafio— siempre debe ser cumplida a valores calculados al
momento del efectivo pago, puesto que ello deriva naturalmente de su
estructura; la segunda se expresa como el dafio moratorio sufrido por el
acreedor, derivado del crédito insoluto y no como una via -directa o
indirecta- de ajuste, que como tal no puede operar en las mentadas
“obligaciones de valor”, insusceptibles de ser ajustadas, sino Unicamente
expresadas en dinero al momento del cumplimiento.

a) La tasa de interés aplicable. El paradigma de la tasa de
interéspura frente a un reciente fallo de la CSJN.

" PIzARRO, Ramén D. — VALLESPINOS, Carlos G., Tratado de obligaciones, 12
edicion, Rubinzal Culzoni, 2017, t. I, p. 509.

8 ALTERINI, Ignacio E. — ALTERINI, Francisco J., Tratado de las obligaciones, 12
edicion, La Ley, Buenos Aires, 2020, t. I, n. 986, p. 100.

® Las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2017 concluyeron: “Los
intereses constituyen una indemnizacion del dafio causado por la mora en las deudas
dinerarias. Todo dafio mayor debe ser probado para ser indemnizado”.
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Sentado lo anterior, el punto central de los intereses moratorios recae
sobre la tasa aplicable que devengara el capital insoluto, en tanto, la tasa
determina la medida del interés®.

Tal como dijéramos supra, prescindimos, a los efectos de este
trabajo, de lo dispuesto por el art. 768 inc. a y b del CCyCN, y nos
abocaremos Unicamente en el tratamiento del mentado inc. c, ya que la
cuestion adversa remite a la interpretacion y aplicacion de este inciso al caso
concreto.

Lo cierto es que, el articulo mencionado, en su parte pertinente,
sefiala que “a partir de su mora el deudor debe los intereses
correspondientes. La tasa se determina: (...) ¢) en subsidio, por tasas que Se
fijen segun las reglamentaciones del Banco Central”.

La solucion propuesta por el legislador no tiene antecedentes en el
derecho nacional! y ha generado variadas lineas interpretativas en cuanto al
grado de ponderacion que deben asumir los magistrados a la hora de
aplicarla.

Particularmente, la norma ha merecido tratamiento por la Jornadas
Nacionales de Derecho Civil del afio 2015, a cuyo caso, el despacho de
mayoria de la Comision nro. 2 “Obligaciones: obligaciones de dar dinero”,
punto 20.1, concluyd que: “La prevision del articulo 768, inciso c., no
implica ninguna delegacion Banco Central de la fijacion de la tasa, sino que
siempre sera el juez el que la determinara. Las tasas fijadas por las
reglamentaciones del Banco Central serviran como pauta que podré ser
utilizada por el juez en esta tarea”?.

10 PicAssO, Sebastian — MENDEZ ACOSTA, Segundo, “Obligaciones dinerarias: el
dilema entre indexar o “desmonetizar” en BAELLA, Cristian E., Obligaciones en pesos y en
dolares, 12 edicion, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2023, p. 84.

1 P1zARRO, Ramén D. — VALLESPINOS, Carlos G., Tratado de obligaciones, 12
edicion, Rubinzal Culzoni, 2017, t. I, p.509. Particularmente, es importante resaltar que el
art. 622 del Codigo Civil determinaba que, “si no se hubiere fijado el interés legal, los jueces
determinaran el interés que debe abonar”.

12 Despacho suscripto por los doctores Urruti, Bonino, Gonzalez Zavala,
Churruarin, Moia, Scotto, Lavina, Rey de Ressi, Marquez, Borda, Compiani, Azar, Blis y
Viale. Cabe resaltar que el despacho minoritario sostuvo: “La prevision del art. 768, inc. c,
implica la delegacion al Banco Central de la fijacion de la tasa”. Despacho firmado por los
doctores Girotti, Salvatori, Cornet, Gianfelici, Cossari y Castro Carnaghi.
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Tal precepto ha servido de guia para permitirle a los magistrados fijar
intereses que se aparten del listado de tasas bancarias previstas por el BCRA,
dando lugar a la aplicacion de una tasa de interés puro cuando el capital al
cual se aplica se encuentra expresado “a valores actuales”®. Ello es lo que
acontece en distintos fueros y jurisdicciones: Justicia Nacional en lo Civil4,
Justicia Nacional en lo Comercial®®, Justicia Nacional del Trabajo'®,
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Airest’, entre otros.

No obstante, previo a ingresar en el tratamiento pormenorizado del
tema, es importante traer a colacion dos pronunciamientos recientes de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN) que han variado
sustancialmente la dptica sobre el tema 'y, por lo tanto, requieren revitalizar
el debate planteado®®,

En los autos caratulados “Garcia, Javier Omar ¢/ UGOFE S.A. y
otros s/ dafios y perjuicios (acc. tran. ¢/ les. o muerte)”, de fecha 07/03/2023,
(fallos 346:143), el Maximo Tribunal Argentino descalificd la aplicacion

13 Conf. MOLINARIO, Alberto D., "Del interés lucrativo contractual y cuestiones
conexas”, RdN, 725, 1573; MORELLO, Augusto M. - TROccoLLI, Antonio A., "La tasa de
interés. Consideraciones juridicas y econdmicas”, en ALVAREZ ALONSO, Salvador -
MORELLO, Augusto M. - TROCCOLLI, Antonio A., Derecho Privado Econdémico, 12 edicion,
Platense, Buenos Aires, 1970, p. 372.

14 CNCiv., Sala G, “Silva, Alan M., c/La Nueva Cooperativa de Seguros Limitada
y otro S/Dafios y perjuicios”, 24/08/2022; Sala C, “Benitez Farifia, Aidee G. c/Medina, Juan
G. s/Dafios y perjuicios”.

15 CNCom, Sala D, “Bettinotti, Maria Julia y otros ¢/ Santa Julia S.C.A. y otros s/
Qiligencia preliminar s/ incidente de administracion”, 23/9/2021; Sala F, “Wiedrich, Jorge
Angel y otros ¢/ Distribuidora Blumen SA y otros s/Ordinario”.

16 El acta 2783 del afio 2024, elaborada por la CNAT, determina que los créditos
sin tasa legal deben ser liquidados a la tasa CER reglamentada por el BCRA, mas una tasa
pura del 6%.

17 SCBA, “Martin, Andrés c/Stickar, Alberto s/Dafios y perjuicios”, 21/02/89;
“Vera, Juan Carlos c. Provincia de Buenos Aires s/ dafios y perjuicios”, 18/04/2018;
“Barrios, Héctor Francisco y otra contra Lascano, Sandra Beatriz y otra. Dafios y
perjuicios”, 17/04/2024.

18 Es importante considerar que la CSJN, en la década de los “70, en mdltiples
pronunciamientos adopté la aplicacion de una tasa pura del 6%. Conf. CSJN, “Nacion
c/Rodriguez de Moldes, Ernesto B y otro, 16/08/1972, Fallos: 283:235; Vieytes de
Fernandez, Juana Suc c/Provincia de Buenos Aires, 23/09/1976, Fallos: 295:973; entre
otros.
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dela “doble tasa activa”, por considerar que no se adecuaba a las pautas
legalmente establecidas.

En los fundamentos del fallo, el tribunal sefial6:

“...le asiste razon a la recurrente en cuanto alega el apartamiento, sin
fundamento, de las facultades acordadas a los jueces por el art. 768, inc. c,
del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Dicho articulo establece tres
criterios para determinar la tasa aplicable: por acuerdo de parte, por
disposicion legal y, en subsidio, por las tasas que se fijen segun las
reglamentaciones del Banco Central. (...) la multiplicacion de una tasa de
interés — en este caso, al aplicar "doble tasa activa’- a partir del 1° de agosto
de 2015, resulta en una tasa que no ha sido fijada segun las reglamentaciones
del Banco Central, por lo que contrariamente a lo que afirma el tribunal a
quo, la decisién no se ajusta a los criterios previstos por el legislador en el
mencionado art. 768 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion”.

Dicho criterio fue ratificado posteriormente, por un pronunciamiento
que es concomitante con la produccion de este trabajo, en el cual se
descalificé la aplicacion del indice CER, previsto en el acta 2783/2024 de la
CNAT, como pauta de liquidacion de intereses. Asi, en los autos caratulados
“Lacuadra, Jonatan Daniel ¢/ DIRECTV Argentina S.A. y otros s/ despido”,
de fecha 13/08/2024, el tribunal sentencio:

“Que, como lo ha sostenido el Tribunal en el precedente registrado
en Fallos: 346:143, el articulo 768 del CCyCN establece tres criterios para
la determinacion de la tasa del interés moratorio: lo que acuerden las partes,
lo que dispongan las leyes especiales y “en subsidio, por las tasas que se
fijen segun las reglamentaciones del Banco Central. EI método de reajuste
instituido por la cdmara en el acta 2783/2024 implica apartarse sin
fundamento de las facultades acordadas a los jueces por el inciso c del
articulo citado ya que comporta la aplicacion de un coeficiente para la
actualizacion del capital y no de una tasa de interés fijada segin las
reglamentaciones del Banco Central”.

La lectura de ambos fallos permite colegir que, asi como disponer el
doble de lo establecido por una tasa bancaria fijada, o un indice de
actualizacion como pauta de liquidacion de intereses, constituye un
apartamiento injustificado de la ley, también lo es disponer una tasa pura®.

1% Coincide en este razonamiento: PICASSO, Sebastidn — MENDEZ ACOSTA,
Segundo, “Obligaciones dinerarias: el dilema entre indexar o "desmonetizar’” en BAELLA,
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Pues, el art. 768 inc. ¢ del CCyCN sdlo se refiere a la “tasa que se fijen segiin
la reglamentacion del Banco Central”, siendo que no existe alusion alguna a
tasas de interés puro.

En consecuencia, y siguiendo con el criterio de la Corte, el juzgador
solo podria aplicar alguna de las tasas reglamentadas, so pena de incurrir en
un fallo arbitrario por apartamiento de lo dispuesto en una disposicién legal
vigente.

Lo dicho pone de relieve que, el pretendido fundamento por el cual
se ha considerado que el inc. ¢ no implica que los jueces deban adoptar
algunas de las tasas fijadas por el BCRA, en tanto aquellas son sélo una guia
para el magistrado, se resquebraja frente a la interpretacion que la Corte
Nacional ha realizado sobre el tema, no dejando dudas en cuanto a la
operatividad categorica de las tasas bancarias previstas en la reglamentacion.
Tal es asi que, la sentencia que se aparte de la premisa sefialada, sera
considerada “no ajustada a los criterios del legislador”.

La interpretacion propuesta, entonces, supone readecuar las
conclusiones vertidas en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil del afio
2015, y considerar, por lo tanto, como debe amalgamarse la llamada
“delegacion de facultades” para la fijacion de la tasa de interés y la facultad
de los magistrados para determinar la aplicacion de una tasa ad hoc.

Consideramos a este respecto, que la no delegacion de facultades,
debe interpretarse en el sentido que no es plausible que el Banco Central de
la Republica fije una tasa de interés moratorio para los “créditos judiciales”
o0 para la indemnizacidn por dafios, puesto que ello implicaria una delegacion
de facultades incompatible con nuestro régimen constitucional, segun el cual
solo el poder judicial tiene, por regla, facultades para fijar la indemnizacién
por dafios (como en éste caso, el dafio moratorio).

Sin embargo, muy por el contrario, creemos que el articulo antes
mencionado, a la luz del postulado jurisprudencial citado, veda al
magistrado fijar una tasa que no se refiera a alguna de las que el BCRA
hubiera dispuesto para las distintas actividades de crédito del mercado.

En otras palabras, el hecho de que la autoridad monetaria no hubiera
fijado una tasa moratoria especial, no resulta un incumplimiento al mandato
del inciso c del articulo 768 del CCyCN, ni habilita al magistrado -en su

Cristian E., Obligaciones en pesos y en délares, 1* edicion, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2023, p. 97.
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defecto- a fijar un coeficiente discrecional, en tanto este, Gnicamente, debe
corresponderse con alguna de las aprobadas por el BCRA.

b) Los fundamentos juridico-economicos del art. 768, inc. c: la
finalidad de los intereses moratorios y el denominado precio
del dinero

Ahora bien, los argumentos previamente sefialados, no hacen mas
que poner de resalto el criterio que la CSIN ha perfilado sobre este tema, lo
cual implica readecuar el abordaje del debate -tal como lo hemos planteado-
pero, necesariamente, ademas, los argumentos deben ser anclados al
fundamento axiolégico del sistema. Es decir, se requiere profundizar en los
fundamentos juridico-econémicos que propone la legislacion.

En ese orden de ideas, volvemos sobre el concepto central: los
intereses moratorios.

Como dijéramos antes que ahora, aquellos pretenden satisfacer la
reparacion del dafio experimentado por el acreedor, derivado de la falta de
pago puntual de la obligacién dineraria.

De tal suerte, en lo que aqui importa, el interés no busca -ni puede
producir- una actualizacién del capital debido, sino que el mismo representa
el fruto de ese capital, es decir, aquello que dicha suma de dinero devenga
en un periodo determinado de tiempo y se expresa —conforme citamos—
como el precio por el uso del dinero, pues éste es -sin lugar a dudas- el dafio
que sufre el acreedor por la falta de pago de la obligacion en el tiempo
debido.

Es justamente aqui, a nuestro parecer, donde cobra relevancia el
postulado del art. 768 inc. ¢ del CCyCN, en tanto lo que ha buscado el
legislador es que dicho resarcimiento tome en cuenta el precio del dinero,
conforme su valor de mercado, que no es otra cosa que su valor real. Nos
explicamos.

El dinero, como cualquier bien susceptible de valor, tiene un precio.
No estamos de acuerdo en que el precio del dinero resulte del diferencial
entre la suma que recibe una persona derivado de un mutuo tomado en una
entidad financiera y la suma de dinero que en definitiva esa persona termina
devolviendo a la entidad financiera por via de interés.

Esta postura, que como adelantamos no habremos de compartir, ha
sido sostenida no pocas veces, llegandose incluso a proponer que las tasas
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bancarias contienen “escorias” que no reflejan el precio del dinero, sino
otros componentes asociados a la operacion de crédito subyacente, entre los
que se sefiala el costo inflacionario o el riesgo de insolvencia del deudor.

Por nuestra parte respetuosamente habremos de disentir con lo
expuesto, puesto que el “spread” -interés puro sefialado erroneamente como
el verdadero precio del dinero- es Gnicamente un componente mas, de los
tantos que integran el fenémeno.

Evidentemente el “precio del dinero” -como el de cualquier otro bien
en una economia de mercado- se integra por diversos componentes®, entre
los que esta el riesgo de insolvencia del deudor, la inflacion, la
desvalorizacion monetaria, la ganancia de la entidad financiera, y muchos
otros mas.

Estos componentes -que a partir de un célculo actuarial dan como
resultado la tasa de interés- forman, en conjunto, el verdadero “precio del
dinero”?.

Esta misma operacion se puede transpolar a cualquier otro bien o
servicio de la economia con idénticos resultados. Solo por poner un ejemplo:
para indemnizar el paragolpes del vehiculo, a nadie se le ocurriria restar el
21% de su precio argumentando que ello no corresponde al “repuesto puro”
sino al IVA que se abona al adquirirlo.

El precio del paragolpes equivale a su costo medio de adquisicion en
un comercio, independientemente de los componentes que conforman ese
precio. Del mismo modo opera el precio del dinero, que no es otra cosa que
un bien més de la economia al que se accede a través de una entidad bancaria.

Si por via de hipotesis retiraramos todos los costos y componentes
que integran la tasa de interés, subsistiria el llamado “interés puro”, mas
dicho interés es una ficcion, puesto que no existe en la realidad y solo se
arriba a €l a partir de una operacién mental o aritmética. Compartimos asi,

20 Lorez DUMRAUF, Guillermo, Célculo financiero aplicado, 2% edicién, ampliada
y actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 6.

21 Cfr. FORNES RUBIO, Francisco, Curso de algebra financiera, 42 edicion, Casa
Editorial Bosh, Barcelona, 1950, p. 270.



XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL 71

en lo sustancial, las criticas del Dr. Barbero, que la califica de “tasa

imaginaria”, de las que da cuenta un reciente trabajo en la materia®.

Lo que es més, aun si aceptaramos la posibilidad de arribar a dicha
“tasa pura” a partir del calculo del llamado “spread” o diferencial, tampoco
lograriamos escapar a la ficcion, puesto que en Ultima instancia, este
rendimiento o utilidad del capital también se integra por costos y
componentes financieros, monetarios y coyunturales que constituyen
contingencias propias de la actividad que desarrolla la banca y que son parte
de su riesgo empresario; e incluso por las leyes de oferta y demanda de
dinero en un lugar y momento determinado.

Notese que, los frutos que el capital devenga, siempre encontraran
su correspondencia con el “costo medio del dinero”, que es paralelamente el
pardametro del articulo 771 del CCyCN para determinar la facultad
morigeradora de los jueces, ya que ese “valor medio” es el rendimiento
normal del capital. Y no cabe duda que ese valor medio se refleja,
Unicamente, a través de una tasa bancaria de tipo activa®®.

En definitiva, la postura asumida por el legislador en el art. 768 inc.
C del CCyCN no solo representa una manda para el juez a la hora de
determinar la tasa de interés aplicable -asi los dispone la interpretacion

22 Refiere el autor que: “A esta tasa pura -que como puede verse oscilé entre el 6%
y el 8%- no se arriba mediante metodologias precisas y verificables. Por ello se ha sefialado
que es en definitiva una "tasa imaginaria”, que se fija discrecionalmente -léase "a ciegas"-
en los porcentajes indicados, por lo cual no constituye una buena solucion”. PITA, Enrique
Maximo, “Computo de los intereses en la responsabilidad extracontractual (El diez a quo
de la tasa activa segin el momento de estimacion de los dafios”, RC D 895/2015, cita a
BARBERO, Ariel E., “Interés moratorio: se vuelve a la buena senda. Plenario de la Camara
Civil de la Capital”, L.L. 2009-C-223.

23 Jurisprudencialmente, se dijo que “la alusion al *costo medio del dinero” remite
a la consideracion de una tasa promedio, y no al llamado costo financiero total”, dado que
“al referirse al "costo del dinero” en este caso, el legislador lo hizo atribuyendo a la nocion
su sentido conceptual tradicional, esto es, s6lo alusivo a la tasa de interés y no a los distintos
componentes que integran los costos de las operaciones financieras”. Sin embargo, a la hora
de ponderar el costo del dinero, el tribunal consider6 necesario tomar la referencia de una
tasa bancaria. Asi concluyo6: “esto lleva a la Sala a tomar como referencia la tasa del banco
citado...”. Conf. CNCom., Sala C, “Banco Francés S.A. ¢/ Andrade Néstor Daniel s/
Ejecutivo”, 02/05/2017. En definitiva, si bien se ha interpretado que el “costo medio del
dinero” s6lo hace referencia a una tasa de interés, sin aludir a sus componentes financieros,
la resolucion del caso s6lo puede llevarse a cabo mediante la referencia de una tasa bancaria,
en tanto, una vez mas, es la actividad de la banca la que refleja el precio del dinero en una
economia de mercado
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reciente de la CSJIN-, sino que, en su estructura axioldgica, contempla la
realidad de una economia de mercado, donde el precio del dinero no se
establece como un valor abstracto, fijado discrecionalmente por un ente, sino
como el resultado de un proceso de mercado, revelado en la actividad
dindmica de la banca.

Dicho de otro modo, se fija como pauta para reparar el dafio
moratorio al valor equivalente a dicho dafio moratorio

3. APLICABILIDAD DE LAS TASAS BANCARIAS EN CASOS DE
OBLIGACIONES DE VALOR

Si bien, por nuestra parte, vemos con cierta claridad la pauta
normativa establecida en el art. 768 inc. ¢ del CCyCN, sobre todo, conforme
a la interpretacion dispuesta por la CSJN, no pasamos por alto que el debate
suscitado en torno a las facultades que posee el magistrado para apartarse
del criterio legislado, cobra relevancia cuando el capital ha sido expresado a
valores actuales.

El criterio proviene de una antigua linea jurisprudencial inaugurada
en la década del “70%*, y que fue incluso adoptado por fallos de la CSJN.

En sintesis, la tesis se cimenta en considerar que las tasas bancarias
-activas o pasivas- se determinan conforme el fenémeno inflacionario, de
modo que si se las aplica en forma retroactiva sobre el capital que fue
cuantificado teniendo en cuenta la depreciacion de la moneda, se termina
por producir una sobreactualizacion de la deuda, que distorsiona el
significado econémico de la condena y supone un enriquecimiento sin causa
para el acreedor?.

Consideramos que tales fundamentos no atafien a la finalidad propia
de los intereses moratorios, como asi tampoco respetan la esencia misma de
las obligaciones de valor, razén por la cual, llevan a una interpretacion de la
norma -el art. 768 inc. c- que se aparta de lo establecido por el legislador.

Seguidamente exponemos los argumentos que sustentan dicha
critica:

24 Al respecto, nos remitimos a la cita 13 de esta ponencia.

25 HEREDIA, Pablo D., “Opinién del director” en HEREDIA, Pablo D. — CALVO
CosTA, Carlos C. (dirs.), Cédigo civil y comercial comentado y anotado, 12 edicion, La Ley,
Buenos Aires, 2022, t. I11, p. 613. En particular, ver jurisprudencia citada en la nota 17.
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a) Obligaciones de valor y tasas de interés
bancarias

Como punto de partida, sefialamos que la aplicacion de una tasa
bancaria a la indemnizacién calculada a valores actuales no constituye un
mecanismo de actualizacion que llevaria a un supuesto enriquecimiento sin
causa del acreedor. Dicha preocupacion es infundada, ya que jamas puede
ocurrir semejante resultado.

En primer lugar, es menester poner de relieve que, en una obligacion
de valor, el objeto debido nunca varia ni se actualiza; ni al momento de
interponer la demanda, ni al momento de dictar la sentencia, en tanto
permanece siempre estable puesto que se refiere al objeto de la obligacion.

De tal postulado se sigue el hecho de que al momento del dictado de
la sentencia, el juez debe fijar un monto indemnizatorio que respete el valor
presente en juego, lo que determina necesariamente que el mismo se
corresponda con valores “actuales”. La misma operacion deberia hacerse al
momento del efectivo pago, si es que el tiempo transcurrido entre el
pronunciamiento y la extincién de la obligacién vuelve a producir un
desajuste en el valor en juego; y —adelantamos— también al momento de la
constitucion en mora del deudor a fin de cuantificar correctamente el dafio
moratorio.

Este fendmeno, no obstante, no debe entenderse como actualizacion
monetaria, sino como identidad entre lo debido al momento del nacimiento
de la obligacidn -v.gr. produccion del dafios- y lo pagado al momento de su
efectiva extincion.

En ese orden de ideas, cabe puntualizar, entonces, que en las
obligaciones de valor, el dinero esta in-solutione’s, de modo que nunca
podria predicarse de aquellas la existencia de mecanismos que impliquen su
actualizacion o repotenciacion, ya que, lisa y llanamente, por su estructura,
no se debe dinero, sino valor; y so6lo el primero puede ser susceptible de
actualizacion o repotenciacion.

2 ALTERINI, A., Responsabilidad civil, 3% edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1987.
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Respecto de los intereses moratorios, los mismos deben ser aplicados
al capital insoluto, calculado al momento de la constitucion en mora del
deudor.

Naturalmente para ello, el magistrado deberia determinar cuél ha
sido ese valor “inicial”y luego, cual es el valor en juego al momento de la
sentencia —y conforme adelantamos— deberia incluso recalcular ese capital
al momento del efectivo pago, si el tiempo transcurrido entre ambos
momentos produce un desajuste en el valor comprometido. Esta flexibilidad
—sumamente bienvenida en épocas de elevada inflacién— es lo mas natural
del fendmeno, puesto que deriva de la propia estructura de la deuda de valor,
que permite mantener estable la porcion de riqueza comprometida,
privilegiando la realidad econdémica del fendmeno por sobre otras
operaciones que introducen innecesarias ficciones que solo aportan —desde
nuestro humilde sentir- confusion a los operadores juridicos, oscuridad en
los pronunciamientos y absoluto desconcierto en los justiciables.

En otras palabras, desde la mora el deudor debe intereses
determinados a una tasa bancaria activa que se calcula sobre el capital
insoluto en ese momento, puesto que ese es el real dafio experimentado por
la falta de cumplimiento puntual de la obligacién resarcitoria. Luego, en el
pronunciamiento definitivo, el magistrado debe determinar la cantidad de
medios de pago necesarios para hacer frente a la deuda al momento de la
sentencia; y finalmente, si el tiempo que demora obtener el efectivo pago
produce un desajuste de valor, la deuda puede volver a cuantificarse.

Por lo tanto, sobre la base de lo propuesto, podemos concluir que
nunca podria existir un enriquecimiento sin causa en favor del acreedor,
cuando el capital se expresa a valores actuales y se aplica una tasa de interés
bancaria, en tanto la obligacion de valor -v.gr. indemnizacion por dafios y
perjuicios- representa Gnicamente el valor debido desde el nacimiento de la
obligacion -que no es susceptible de repotenciacién- mientras que los
intereses representan el dafio sufrido por la falta de cumplimiento puntual de
la obligacion, traducida en dinero al momento de la mora.

Compartimos, entonces, lo expuesto por prestigiosos autores, y que
desde nuestra optica, se resume en el razonamiento del Dr. Zannoni, quien
ha propuesto que “el argumento del enriquecimiento so6lo tendria
significacion en los casos en que el capital de condena se tradujese en sumas
actualizadas por indices que miden la depreciacion monetaria acaecida entre
la mora, o el dia en que se produjo el perjuicio objeto de reparacion, y el
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dictado de la sentencia?’, extremo que podria producirse cuando una deuda
pura de dinero fuera actualizada sobre la base del CER, o del IPC o por
cualquier otro indice, y ademas se le sume un interés calculado a tasa de tipo
bancaria, resultado al que tampoco podria arribarse sin cuestionar la
constitucionalidad de la prohibicion indexatoria contenida en la ley 23.928.

4, CONCLUSION

Las diferentes lineas argumentales vertidas en este trabajo permiten
sefalar que, el art. 768 inc. c del CCyCN, a la luz de la reciente interpretacion
que ha predicado la CSJN, como asi también, por la finalidad juridico-
econdmica que lo sustenta, implica una manda para el juez, de modo que, a
la hora de fijar la tasa aplicable para resarcir el dafio moratorio, cualquiera
fuera la estructura de la obligacion que origina el capital -de dinero o de
valor- la tasa de interés aplicable siempre deberéa ser alguna de las dispuestas
por el BCRA.

El magistrado puede optar por aplicar la tasa reglamentada por el
BCRA que mejor repare —desde su sana critica— el dafio moratorio segun el
tipo de obligacion de la que se trate, pero no se encuentra facultado para
crear una tasa de interés “ad hoc”, ni por via de una multiplicacion de las
anteriores -vrg. “doble tasa activa”-, ni por via del calculo del “spread” entre
tasas -vrg. “tasa pura”-.

No existen razones juridicas en el sistema que permitan la aplicacion
de una “tasa pura”, de lo que puede deducirse que, toda sentencia que se
aparte de lo dispuesto por el art. 768 inc. ¢ del CCyCN, debera ser
considerada arbitraria por no resultar una derivacion légica del derecho
vigente.

No obstante, a fin de evitar posibles distorsiones en el calculo del
dafio moratorio respecto de obligaciones de valor, se propone el cbmputo de
los intereses respecto al capital historico, desde la fecha de mora hasta el
efectivo pago y a tasa bancaria activa.

Al momento de sentenciar, el magistrado deberia determinar el valor
en juego al momento de la mora, Unicamente a los fines del calculo de los

2 CNCiv., Sala F, “Spikermann Maria Alejandra ¢/ Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires y otros s/ dafios y perjuicios”, del voto del Dr. Zannoni, 19/03/2013.
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intereses, asi como el valor actual, que puede luego ser reajustado a la fecha
del efectivo pago, ya que ello es la consecuencia de la flexibilidad que brinda
la deuda de valor.



IRRETROACTIVIDAD DEL REGIMEN DE LAS OBLIGACIONES EN

MONEDA EXTRANJERA

Por Silvina Maria Chain Molina!

I. CONCLUSIONES

1. De lege lata: Las obligaciones de dar dinero en moneda
extranjera de origen contractual se rigen por lo pactado en el acuerdo (art
958, 959y cc CCC) y supletoriamente por lo dispuesto por el art 765 CCC
y lo dispuesto en el DNU 70/2023, a salvo los contratos de consumo.

2. De lege ferenda: Se recomienda que la ratificacion legislativa
del DNI 70/2023 incluya la coherencia entre la letra del art 765 y 766
CCC.

Il. FUNDAMENTOS

1. OBLIGACIONES DE PAGAR EN MONEDA EXTRANJERA SEGUN EL
CoDpIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION Y EL DNU 70/2023. PRINCIPIO
DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY.

El principio de irretroactividad de la ley es un pilar fundamental en
el derecho constitucional argentino. Este principio asegura que las leyes no
tengan efectos sobre situaciones juridicas anteriores a su promulgacion,
protegiendo asi la estabilidad y la seguridad juridica. La Constitucién
Nacional de Argentinay el Cadigo Civil y Comercial establecen claramente
este principio:

e Articulo 7° del Cdédigo Civil y Comercial: Eficacia
temporal. A partir de su entrada en vigencia, las leyes se
aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes. La leyes no tienen efecto retroactivo,

! Dra en Ciencias Juridicas por la UNLP. Docente Titular de Derecho Civil Il —
Obligaciones UCSE — DASS. Autora de “Obligaciones Civiles y Comerciales en el nuevo
Codigo”. Ed Advocatus. Cordoba. 2019 (3 tomos: Clasificacion de las Obligaciones y
Extincion de las Obligaciones). Esta ponencia fue realizada con la colaboracion de la Dra.
Agustina Rocio Vera.
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sean o no de orden publico, excepto disposicion en contrario.
La retroactividad establecida por la ley no puede afectar
derechos amparados por garantias constitucionales. Las
nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos en
curso de ejecucion, con excepcion de las normas mas
favorables al consumidor en las relaciones de consumo. Este
articulo  distingue la irretroactividad en materia
extracontractual y en materia contractual, caso este ultimo, en
que el contrato rige a futuro? (con excepcion de las normas
imperativas que rigen las relaciones de consumo).

e Leyes Obligatorias: Segun el Articulo 1° del Cédigo Civil
y Comercial, las leyes son obligatorias para todos los
habitantes del territorio nacional, sean ciudadanos o
extranjeros. Este articulo refuerza el caracter general y
obligatorio de las leyes una vez que entran en vigencia, pero
sin efectos retroactivos.

En este orden de ideas el DNU 70/2023 modifica significativamente
el articulo 765 del Codigo Civil y Comercial (CCyC), afectando como se
deben cumplir las obligaciones de pago en moneda extranjera. La
modificacion, que entrd en vigor el 29 de diciembre de 2023, establece que
las obligaciones en moneda extranjera deben cumplirse con la moneda
pactada, sin posibilidad de sustitucion por moneda nacional, ni por otros
mecanismos de ajuste.

El principio de irretroactividad se aplica independientemente de si la
ley es de orden publico o de caracter supletorio. EI DNU 70/2023, al
modificar el articulo 765 del Codigo Civil y Comercial, introduce un nuevo
régimen para las obligaciones en moneda extranjera. Dado que el articulo
765 es una norma supletoria que regula cémo se deben cumplir las
obligaciones en moneda extranjera en ausencia de un acuerdo contrario, la
retroactividad de su modificacion se enfrenta a las restricciones del principio
constitucional.

2 MOISSET DE ESPANES, Luis: “Irretroactividad de la ley”. Advocatus.
Cérdoba. 1977. Pags 26 y ss. El eximio jurista funda esta pervivencia contractual, en la
distincidn que realiza el dr Lépez de Zavalia, entre el tiempo fisico —que rige las restantes
situaciones juridicas-; y el tiempo espiritual, que rige en materia de contratos, acto que se
rige por el tiempo de su constitucion, perviviendo en adelante.
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El Articulo 7 del Cédigo Civil y Comercial dispone que las nuevas
leyes supletorias no se aplican a los contratos en curso de ejecucion, salvo
en normas que sean mas favorables al consumidor. Esto significa que,
aunque el DNU 70/2023 impone un nuevo régimen para las obligaciones en
moneda extranjera, este régimen no afecta a los contratos celebrados antes
de la entrada en vigencia del decreto, siempre que no se haya pactado
expresamente lo contrario.

En términos generales, el principio de irretroactividad implica que
las leyes no deben afectar situaciones juridicas ya existentes al momento de
su promulgacion. Las nuevas disposiciones deben aplicarse a las situaciones
y relaciones juridicas que surjan después de su entrada en vigencia, sin
alterar derechos y obligaciones adquiridos bajo la normativa anterior.

o Modificacion del Articulo 765: Antes del DNU, el articulo
765 permitia al deudor liberar una obligacién en moneda
extranjera pagando el equivalente en pesos. Este articulo ha
sido criticado por permitir que los deudores se liberaran en una
moneda menos favorable, lo que contradecia la voluntad
expresada en los contratos y no reflejaba adecuadamente el
riesgo cambiario.

o Nuevo Régimen Establecido por el DNU 70/2023: El nuevo
articulo 765 establece que el deudor debe cumplir la
obligacion en la moneda originalmente pactada. Los jueces no
tienen la facultad de modificar esta forma de pago. Esto refleja
una politica que busca mantener la equivalencia estricta y la
autonomia de la voluntad de las partes, similar a la normativa
durante la convertibilidad, pero en un contexto de controles
cambiarios.

o Aplicacion a Contratos Anteriores y Posteriores: El DNU
plantea un desafio en cuanto a la aplicacion retroactiva. Segun
el articulo 7 del CCyC, las nuevas leyes supletorias no aplican
a contratos en curso de ejecucion, salvo disposiciones mas
favorables al consumidor. Esto significa que:

m Contratos Celebrados Antes del DNU: Los contratos
que estipulaban pagos en moneda extranjera antes del
29 de diciembre de 2023 pueden, en principio, ser
cancelados en pesos si asi lo permitia la normativa
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anterior, a menos que se haya acordado expresamente
el pago en dolares.

m Contratos Celebrados Después del DNU: Para los
contratos celebrados a partir del 29 de diciembre de
2023, el deudor debe pagar en la moneda pactada sin
posibilidad de sustitucion por moneda nacional.

En autos Saud, Luis Ariel y otro ¢/ Argenwolf S.A. y otro s/
ejecucion hipotecaria (CIV 83937/2017/2/RH2), la CSJN se pronuncio en el
sentido de que la larga clausula contractual permite entender al Tribunal que
“es apropiado sefialar que, en materia contractual, su efecto vinculante
determina que su contenido solo pueda ser modificado o extinguido por
acuerdo de partes o en los supuestos en que la ley lo prevé (cfr. art. 959 del
CCyC), de modo que los jueces no tienen facultades para modificar sus
estipulaciones, excepto que sea a pedido de una de ellas cuando lo autoriza
la ley o de oficio, cuando se afecta, de modo manifiesto el orden publico
(cfr. art. 960 del CCyC); y que la sentencia aplicd, al caso, el contenido del
Cadigo Civil y Comercial. Verbigracia, los arts. 959, 960, 9, 729, 961, 962,
963y 1061 del CCyC.

Ampliando se dijo que “A partir de este encuadre, el
pronunciamiento ponder6 “la esencialidad de la moneda extranjera para la
cancelacion de la obligacién contraida conlleva entender, de manera
indubitable, que la prestacion debe ser mantenida en la especie pactada”,
dado que el art. 765 del Codigo Civil y Comercial no es de orden publico y,
por consiguiente, debe reputarse disponible por la voluntad de las partes. Por
eso, las normas legales que rigen en estos asuntos 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 caracter indisponible (cfr. art. 962 del
CCyC) vy, si concurren disposiciones del Coédigo Civil y Comercial y de
alguna ley especial, prevalece el orden que sigue: 1) normas indisponibles
de la ley especial y de este Codigo; 2) normas particulares del contrato; 3)
normas supletorias de la ley especial; y 4) normas supletorias del codigo (cfr.
art. 963 del CCyC).

En otros términos, “el acuerdo celebrado por los litigantes, entonces,
debe reputarse que la facultad que el ordenamiento legal confiere a los
deudores de una obligacion de dar moneda que no sea de curso legal ha
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quedado excluida del &mbito de las atribuciones de la parte deudora, por
derivacion, en funcion del principio de identidad del pago”.

Finalmente, destacar por ser hechos relevantes que se juzg6 que:
“establecido lo anterior, se aprecia que la instauracion en el régimen
cambiario con las particularidades establecidas por la autoridad de contralor
en la Comunicacion ‘A’ 6869 con vigencia desde el 17 de enero de 2020,
segun la disposicion del apartado 3.6 ‘Pagos de titulos de deuda con registro
publico en el pais denominados en moneda extranjera y obligaciones en
moneda extranjera entre residentes’, luego de disponerse la prohibicién de
acceso al mercado de cambios para el pago de deudas y otras obligaciones
en moneda extranjera entre residentes concertadas a partir del 1° de
septiembre de 2019, se establecieron diversas excepciones, entre las cuales
adquiera relevancia la prevista en el pto. 3.6.2, donde se excluye de la
prohibicion a las obligaciones en moneda extranjera entre residentes
instrumentadas mediante registros o escrituras publicos anterior al 30 de
agosto de 2019. En otros precedentes de esta sala, con referencia al régimen
de la Comunicacion ‘A’ 6815 emitida por el BCRA, el Tribunal entendié
que no podia desconocerse las indiscutibles limitaciones impuestas para
limitar el acceso al mercado de cambios en condiciones de absoluta libertad,
que luego, incluso, se profundizaron.

La resolucién también pone de relieve como las normativas
cambiarias, como la Comunicacioén ‘A’ 6869, han impuesto restricciones al
acceso al mercado de cambios, con excepciones especificas para
obligaciones en moneda extranjera formalizadas antes de ciertas fechas. Esta
distincion es crucial para entender como las regulaciones cambiarias
interacttan con los contratos existentes y cémo el tribunal ha considerado
que estas restricciones no afectan los contratos anteriores a la
implementacidn de las nuevas disposiciones.

En resumen, la Corte ha reafirmado la estabilidad de los contratos y
la importancia de respetar los términos acordados entre las partes, aun
cuando las condiciones econdmicas y las regulaciones cambiarias cambien.
Este enfoque busca mantener la previsibilidad y la equidad en las relaciones
contractuales, permitiendo que las obligaciones pactadas en moneda
extranjera continen cumpliéndose segun lo estipulado originalmente, salvo
que la ley disponga lo contrario de manera expresa e indisponible.

Pero a esta solucion se agrega ahora que la modificacion sobre la que
analizamos la irretroactividad, surge de un Decreto de Necesidad y
Urgencia, que espera ratificacion legislativa. En palabras de cierto sector de
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la Doctrina “...La importancia de resaltar el examen de las normas
transitorias aplicable a cada contrato se actualiza porque a la fecha ya se
inicié una nueva etapa normativa que por su naturaleza comenzé a tener
vigencia independiente de su revision por el Congreso Nacional, lo cual deja
abierta la hipotesis que pueda o no ser ratificada. Ello genera nuevas
alternativas para la aplicacion del derecho transitorio... . Es decir que en
el sistema del 765 CCC anterior al Decreto 70/23, se aplican las normas
contractuales y supletoriamente el articulo referido. Actualmente, se aplican
las normas contractuales, y supletoriamente la reforma que el Dcto 70/2023
le ha impuesto al art 765 CCC, siempre en espera de la ratificacion
legislativa oportuna.

2. CONCLUSIONES: IMPACTO DEL DNU 70/2023 EN LAS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES

La entrada en vigencia del DNU 70/2023 representa un cambio
significativo en la normativa sobre el cumplimiento de las obligaciones en
moneda extranjera:

Se reafirma la importancia de respetar la moneda pactada en los
contratos, garantizando que las partes cumplan con los términos acordados
sin posibilidad de alteracion unilateral.

A su vez, elimina la posibilidad de pagar en moneda local en lugar
de la moneda extranjera acordada, lo que puede aumentar la certeza y
previsibilidad en las relaciones contractuales.

Para contratos futuros, se debe tener en cuenta que las obligaciones
en moneda extranjera deben ser cumplidas en la moneda pactada. Es
recomendable especificar claramente la moneda en los acuerdos para evitar
disputas y asegurar el cumplimiento de las expectativas contractuales.

3 ALFERILLO; Pascual Eduardo: “El DNU 2023-70-APN-PTE y las obligaciones
de dar dinero en los contratos” . El autor se opone a un dogmatismo en materia
plurimonetarista al modo peruano (textualmente manifiesta que la inflacion no es problema
exclusivo del derecho monetario, pues el ejemplo del plurimonetarismo del Perd, al
contrario de nuestra tradicion legal nominalista, fija en el art. 1234 la inexigibilidad de pago
en moneda distinta cuando se pactd en moneda nacional. En el art. 1235 postula la “Teoria
valorista”. Y, en el art. 1237 acepta que los negocios puedan concertarse en moneda
extranjera no prohibida por las leyes especiales, permitiendo que, salvo pacto en contrario,
el pago pueda hacerse en moneda nacional).
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El nuevo régimen refleja una politica de mayor rigor en la aplicacion
de la moneda pactada, lo cual puede tener implicaciones tanto para la
estabilidad econdémica como para la seguridad juridica en las transacciones
internacionales. Los asesores legales deben estar atentos a estos cambios y
preparar a sus clientes para adaptarse a las nuevas exigencias.

En consecuencia, no se puede soslayar un principio constitucional,
como lo es el principio de irretroactividad protege la estabilidad de los
derechos y obligaciones contractuales existentes al momento de la
promulgacion de una nueva ley. En el contexto del DNU 70/2023, este
principio asegura que los contratos celebrados antes de la entrada en
vigencia del decreto no se vean afectados por las nuevas disposiciones,
respetando el acuerdo original entre las partes. Las nuevas leyes, incluyendo
el DNU 70/2023, se aplican a partir de su entrada en vigencia y no tienen
efectos retroactivos, garantizando asi la proteccion de los derechos
contractuales y la estabilidad juridica.

Este andlisis proporciona una vision clara sobre como el principio de
irretroactividad se aplica en el contexto del DNU 70/2023 y su impacto en
las obligaciones contractuales.



EXCEPCIONES A LA PROHIBICION DE ANATOCISMO. ANALISIS

DEL ARTICULO 770 DEL CCYCN

Por Anabel Colombero?!

CONCLUSIONES

1. Pacto de anatocismo anticipado (inc. a), corresponde la
capitalizacion de intereses en contratos de consumo, cumpliendo con un
deber de informacién reforzado en virtud de la integracién del sistema
legal en esta materia.

2. Es posible la acumulacion de los incisos b ( obligacion
demandada judicialmente) y ¢ ( obligacién liquidada judicialmente) por
corresponder a dos momentos diferentes en la mora del deudor.

3. En el supuesto de la obligacion liquidada judicialmente ( inc.
c), no es adecuado volver a capitalizar, reiteradamente, los intereses
devengados cuando un deudor persiste en mora después de una nueva
liquidacién  judicial. Las excepciones deben interpretarse
restrictivamente y no es apropiado aumentar la deuda de un deudor
insolvente ni beneficiar a un acreedor poco diligente por el simple
transcurso del tiempo.

FUNDAMENTOS
1. PRESENTACION

El estudio de los intereses es un tema fundamental en el derecho

civil, ya que las obligaciones de dar sumas de dinero representan una parte
significativa del trafico juridico.? En este contexto, el andlisis del
anatocismo es crucial.

! Master of Laws (LL.M.), Derecho Administrativo y Tributario (Universidad

Austral) . Magister en Derecho Administrativo (UNC). Docente en Derecho Privado II,
Universidad Nacional de Cordoba (UNC). Con el Aval del Dr. Aldo Azar titular de la
catedra B de Derecho Privado Il (UNC)

2 MUGAS, Acosta Pablo, “Pacto de anatocismo anticipado y prescripcion

liberatoria”. TR LALEY AR-DOC-235-2024
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El anatocismo, definido como la capitalizacion de intereses, implica
la incorporacion de los intereses al capital, generando a su vez nuevos
intereses sobre la suma acumulada.® En esencia, consiste en que los
intereses devengados se suman al capital original, formando una unidad
productiva que genera nuevos intereses.*

Este instituto ha sido objeto de controversias a lo largo del tiempo,
experimentando etapas de prohibicion absoluta y de prohibicion relativa.
Las restricciones historicas al anatocismo se fundamentan en varios
motivos. Primero, el interés se considera el precio por el uso del capital
ajeno, y permitir su acumulacion podria resultar en un "precio del precio”,
lo que contradice la idea de que un accesorio, como un interés, pueda
generar otro interés®. Segundo, la capitalizacion de intereses podria llevar a
situaciones ruinosas y abusivas debido al crecimiento exponencial de la
deuda.® Finalmente, existe el temor de que la capitalizacion de intereses
engafie a deudores desprevenidos por las complejidades en su calculo.’

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN) establece como
principio general la prohibicion de capitalizar intereses (art. 770). Sin
embargo, reconoce cuatro excepciones, ya que la dinamica del trafico
financiero y los pardmetros actuales para determinar costos y rentabilidad
justifican la validez de pactos anticipados de capitalizacion de intereses
(Pizarro Vallespinos)®. Las excepciones son: a. Pacto de anatocismo
anticipado, permitiendo la capitalizacion de intereses con una periodicidad
no inferior a seis meses; b. Obligacion demandada judicialmente; c.
Obligacion liquidada judicialmente; y d. Otros supuestos legales, como en
materia tributaria.

8 ALTERINI, Ignacio. Tratado de las Obligaciones. Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, La Ley 2020.

4MUGAS, Acosta. “Ob. CIt”

5 SANTARELLI, Fulvio G. Fuentes de las Obligaciones. Teoria General de las
obligaciones contratos Responsabilidad civil. Ciudad Autonoma de Buenos Aires, La Ley
2022.

6 SANTARELLI. “Ob. Cit”
"MUGAS, Acosta. “Ob. Cit”

8 PIZARRO-VALLESPINOS. Tratado de Obligaciones. Tomo |. Rubinzal Culzoni
2017
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El objetivo de la presente ponencia es analizar la aplicabilidad de la
capitalizacion de intereses en contratos de consumo, con especial
referencia a la primera excepcion del articulo 770, inciso a, del Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion (CCCN). En este contexto, es pertinente
considerar la conclusion de las XVI1 Jornadas de Derecho Civil de 2017,
que establecid que dicha excepcidn no seria procedente en el &mbito de los
contratos de consumo. °

Asimismo, se abordara la segunda y tercera excepcion, previstas en
los incisos b y c¢ del articulo 770 del CCCN, respectivamente, para
determinar si proceden en ambas circunstancias o si, por el contrario, solo
es aplicable una de ellas.

Finalmente, se analizara la tercera excepcion a la prohibicion del
anatocismo, con el fin de evaluar si es pertinente efectuar mdltiples
capitalizaciones en caso de producirse varias liquidaciones judiciales,
tomando como punto de partida las conclusiones de las XVI Jornadas de
Derecho Civil de 2017, que establecieron los requisitos para su
procedencia.”

2. ARGUMENTOS

a) Capitalizacion de intereses en los contratos de consumo
con deber de diligencia reforzado.

Consideramos que la capitalizacion de intereses es aplicable en los
contratos de consumo, especialmente en créditos para consumo, siempre y
cuando se cumplan exigencias adicionales como un deber de informacién
reforzado, conforme a los articulos 4 y 36 de la Ley de Defensa al
Consumidor. Ademas, el juez mantiene la facultad de reducir los resultados
excesivos de la capitalizacion de intereses.

El pacto de anatocismo anticipado, permitido bajo ciertas
limitaciones legales, es una clausula accesoria mediante la cual las partes

® Comisién 3. Punto 12 inc.) b. “ La capitalizacién de intereses (art.770 inc. a) no
procede cuando se trata de contratos de consumo”

10 Comision 3. Punto 13: La excepcion al anatocismo por liquidacién judicial de
la deuda (art. 770 inc. ¢, Cod. Civ. y Com.) requiere el cumplimiento estricto de los
requisitos de: i) practicar liquidacion, ii) aprobacion de la misma y iii) intimacion al
deudor al pago de la liquidacion aprobada
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acuerdan la capitalizacion de intereses futuros.!* Las restricciones
incluyen: 1. periodos minimos de capitalizacion de seis meses (art. 770 inc.
a CCyC); 2. facultades judiciales para reducir resultados excesivos (art.
771 CCyC); 3. aplicacion de la figura de la lesion (art. 332 CCyC); 4.
limitaciones basadas en la buena fe, el orden puablico, la moral y las buenas
costumbres (arts. 9, 279, 729, 1003 CCyC). Por otro lado, para la
configuracién del supuesto se requiere una clausula expresa, el devengo
efectivo de intereses y la subsistencia de la obligacion de pagar intereses al
momento de la capitalizacion.'> Estas limitaciones y requisitos de
configuracidn se aplican a todos los pactos, incluyendo aquellos celebrados
con consumidores, aunque para estos Ultimos esto no es suficiente.

En primer lugar, es importante destacar el contexto en el cual se
incorporan clausulas de capitalizacion de intereses. El sobreendeudamiento
del consumidor es un problema creciente en la economia de mercado
actual. La publicidad de bienes de consumo y la facilidad de
financiamiento han generado nuevos desafios legales relacionados con el
acceso a estos bienes y sus consecuencias.

En los juzgados concursales, es comun encontrar NUMerosos
concursos de personas fisicas que terminan en liquidaciones falenciales,
principalmente debido a la amplia disponibilidad de crédito para bienes y
servicios. Estas operaciones financieras, que incluyen la capitalizacion de
intereses segun el articulo 770 inciso a del CCCN, utilizan frecuentemente
el sistema francés para la generacion de intereses. En los ultimos afios, las
ofertas de préstamos a consumidores han proliferado, especialmente a
través de canales digitales. Sin embargo, estas modalidades de crédito
plantean serios problemas respecto al derecho de informacién del
consumidor. La aceptacion de condiciones mediante un simple clic no
garantiza que el consumidor esté debidamente informado sobre la clausula
de anatocismo. **

11 MuGas, Acosta. “Ob.cit”
12 MuGas, Acosta. “Ob. cit”

13 CHAURRUARIN, Mariano- MOIA, Luis. “La capitalizacién de intereses en los
contratos de créditos al consumo”. Ponencia presentada en la Comision 3 de X VI Jornadas
de Derecho Civil de 2017.

14 CHAURRUARIN, Mariano- MoIA, Luis. “Ob.cit”
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Por lo tanto, es cuestionable si esta aceptacion cumple con los
requisitos del articulo 770 inciso a. Es esencial enfatizar la proteccion
constitucional del consumidor, el didlogo de fuentes que establece el
capitulo preliminar del Cédigo Civil y Comercial, y la fragmentacion del
tipo contractual. En consecuencia, el articulo 770 no puede aplicarse de
manera aislada, sino que debe integrarse dentro del microsistema de
consumo. Para que una clausula de capitalizacion sea valida, es
imprescindible que se describa de manera cierta, clara y detallada, bajo
pena de nulidad. > Ademas, en caso de abuso, el juez tiene la facultad de
moderar los resultados de la capitalizacion.

b) Procedencia de la aplicacion de en ambas oportunidades
las excepciones previstas en el articulo 770 inciso b y c.

La interpretacion de los incisos b) y ¢) del articulo 770 del CCCN
presenta ciertas dificultades. El inciso b) permite la capitalizacion de
intereses desde el momento de la notificacion de la demanda, mientras que
el inciso c¢) autoriza la capitalizacion cuando la obligacion es liquidada
judicialmente.

En primer lugar, surge la pregunta de si ambas formas de
capitalizacion pueden aplicarse simultdneamente o si una excluye a la otra.
Segun nuestra interpretacion, la capitalizacion de intereses se produce con
la notificacion de la demanda y se repite nuevamente al momento de la
liquidacién judicial de la deuda. Esto implica dos etapas dentro del proceso
judicial del crédito donde se permite la capitalizacién de intereses.

Se trata de momentos diferentes: una corresponde al inicio del
reclamo judicial y otra a la persistencia del deudor en su renuencia a
cumplir con la obligacion a pesar de la existencia de una manda judicial.
Esta diferenciacion se encuentra reflejada en la ley mediante la creacion de
dos incisos distintos, cada uno representando una excepcién especifica.

Cada inciso responde a un supuesto distinto. El inciso b) se enfoca
en la etapa inicial del reclamo judicial. Por otro lado, el inciso c¢) aborda la
situacién donde, a pesar de una resolucion judicial, el deudor persiste en su
incumplimiento.

15 CHAURRUARIN, Mariano- MolIA, Luis. “Ob.cit”
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En conclusién, la interpretacion conjunta de los incisos b) y c¢) del
articulo 770 del CCCN permite una aplicacién secuencial y
complementaria de la capitalizacion de intereses, reflejando la intencién
legislativa de abordar distintos momentos procesales con objetivos
especificos. 1°

¢) En caso de producirse varias liquidaciones judiciales no
corresponde efectuar la capitalizacion de los intereses
devengados de cada una de ellas conforme articulo 770
inc. c.

En las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2017 se
propicié que para que la capitalizacion de los intereses en el supuesto
regulado por el articulo 770 inc. c. sea operativa requiere: 1. Practicar la
liquidacion; 2. Aprobacion de esta; 3. Intimacion al deudor de la
liquidacién aprobada.

No obstante, sin entrar en la discusion sobre la suficiencia de la
intimacion al deudor, surge la pregunta de qué ocurre si el deudor persiste
en su morosidad y si, en ese caso, se permiten nuevas capitalizaciones de
intereses.

En nuestra opinion, no es apropiado volver a capitalizar,
indefinidamente, los intereses devengados cuando un deudor continda en
estado de morosidad tras una nueva liquidacion judicial.

En primer lugar, es fundamental sefialar que la ausencia de
especificacion de la periodicidad implica una falta de claridad sobre la
frecuencia con la que se pueden capitalizar los intereses en caso de ser
permitido. Parte de la doctrina sugiere recurrir al inciso a del articulo 770
del CCCN. No obstante, es importante subrayar que el espiritu de la ley
establece como principio la prohibicién de la capitalizacion de intereses,
por lo que las excepciones deben interpretarse de manera restrictiva.l’

En este contexto, es crucial mencionar el fallo de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn en el caso “Olivia, Fabio Omar ¢/ COMA S.A. s/
despido” del 29 de febrero de 2024. 8En este fallo, la Corte establecié de

16 SANTARELLI. “Ob. Cit”
17 SANTARELLI. “Ob. citada”

18SALJ. Sistema argentino de Informacién juridica.
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manera clara que los intereses sobre intereses no estan permitidos,
subrayando asi que las excepciones a la prohibicion de la capitalizacion de
intereses deben interpretarse de manera estricta y taxativa. Ademas, se
enfatizé que la capitalizacion periddica solo es admisible bajo el inciso a
del articulo 770, el cual requiere un expreso pacto entre las partes, lo cual
no ocurriria en este supuesto.

Finalmente, es importante contextualizar esta situacion. Cuando
una deuda liquidada judicialmente no puede ser cobrada, puede indicar la
insolvencia del deudor o la falta de diligencia del acreedor. En estos casos,
no es apropiado aumentar injustificadamente la deuda de un deudor
insolvente ni beneficiar a un acreedor simplemente por el paso del tiempo,
por no ejecutar adecuadamente la garantia patrimonial contemplada en el
articulo 743 del CCCN.*®

19 SANTARELLI. “Ob. cit”



OBLIGACIONES DINERARIAS

Por Manuel Cornet!

I.  CONCLUSIONES

1. Obligacién dineraria es aquella en que el deudor debe cierta
cantidad de dinero, sea 0 no de curso legal en el pais (art. 765 CCCN
reformado por el DNU 70/2023).

2. El valor del dinero reside no en lo que es, sino en lo que con
¢l se puede adquirir: en su poder adquisitivo ( Hirschberg, “El principio
nominalista”, pag. 148). Este valor no lo fija el Estado emisor.

3. El valor del dinero que establece el Estado emisor es el valor
nominal pero no el valor de cambio o poder adquisitivo el cual depende
de las leyes naturales de la economia (Conforme Juan José Casiello; “Es
constitucional la prohibicién de indexar? LL 2010-C-709).

4. La inflacion es la pérdida del poder adquisitivo del dinero,
circunstancia que hace injusta la aplicacion del principio nominalista al
cumplimiento de las obligaciones dinerarias.

5. La aplicacion del principio nominalista en épocas de alta
inflacién es incompatible con el principio de buena fe e implica un
abuso del derecho.

6. Con inflacidn el contrato conmutativo se vuelve aleatorio en
perjuicio del reclamante. Deja de estar sometido al principio de justicia
conmutativa que implica que cada una de las partes reciba el equivalente
de lo que da. Recordemos que la balanza simboliza a la justicia
conmutativa.

7. Antes de la ley de Convertibilidad en la Republica Argentina
no hubo una solucion legal valida para las obligaciones dinerarias frente
a la inflacion, los remedios fueron pretorianos y algunas leyes que se
referian a casos puntuales (En contra Fallo Massolo de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion 20.04.2010)).

! Director del Departamento de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catolica de Cérdoba, profesor Titular de Derecho Privado de la Universidad
Nacional de Cdrdoba y Profesor Emérito de la Universidad Catolica de Cdérdoba.
Miembro de nimero de la Academia Nacional de Derecho de Cordoba. Miembro del
Consejo Directivo de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil.
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8. El nominalismo siempre deberia tener una clausula de escape
como ocurre en el Codigo Civil peruano que en su articulo 1235 que
establece: “No obstante lo establecido en el articulo 1234
(nominalismo), las partes pueden acordar que el monto de una deuda
contraida en moneda nacional sea referido a indices de reajuste
automatico que fije el Banco Central de Reserva del Peru, a otras
monedas o a mercaderias, a fin de mantener dicho monto en valor

constante...”. Solucion similar prevista en el articulo 1321 del CC
francés.
9. Mientras el legislador no legisle para esta realidad

inflacionaria, deberemos confiar en los jueces que nos brinden
soluciones que protejan a los ciudadanos y hagan a la justicia
conmutativa. Como expresa Hirschberg “el tribunal no puede ser el
unico lugar donde se ignore un hecho que conoce todo el mundo” (Ob.
Citada, pag.69/70)

10. El nominalismo que mantiene la legislacion vigente es
inconstitucional frente a una inflacién significativa (XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blanca, octubre 2015)

11. La prohibicion de indexar, frente a una inflacion desmedida
como la que hay en la Argentina desde hace varias décadas, la torna
inaplicable por haber cambiado las circunstancias que llevaron al
legislador a consagrar la misma.

12. Coincidimos con el maestro German José Bidart Campos
(“La indexacion de las deudas dinerarias como principio constitucional”,
E.D. 72-697) que la Constitucion obliga a indexar, mas alla de lo que
diga la ley de emergencia o el Codigo Civil y Comercial.

13. La prohibicién de indexar transgrede la justicia conmutativa,
el derecho de propiedad del reclamante y no permite una tutela judicial
eficaz (Fallo Barrios, Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires
18.04.2024).

14, Frente al envilecimiento de la moneda argentina por la
inflacion se deben permitir las clausulas de estabilizacion o indexacion
lo cual implica un mecanismo que corrige el signo monetario nominal
para adecuarlo a la realidad de los valores a fin de salvaguardar la
igualdad estricta exigida por la justicia conmutativa. (Conf.CCC
Rosario, sala I, 16.11.1981 E.D. 99-682).

15. La justicia conmutativa tiene rango constitucional, es la
estrella polar del Derecho en todos los ambitos juridicos y ha sido el
principal argumento que la Corte Suprema de la Nacion ha utilizado a lo
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largo de varias décadas para arribar a soluciones justas en el tema de las
obligaciones de dar sumas de dinero.

16. La aplicacion de cualquier medida de actualizacion o
indexacion de deudas dinerarias tienen el limite de la realidad
econdmica y no podra establecer un valor superior al real y actual de la
cosa bien o prestacion al momento del pago (Ley 24283).

17. La moneda extranjera también puede utilizarse como clausula
de estabilizacion u obligacion de valor (art. 772 CCCN), en estos casos
es conveniente pactar el tipo de cambio al momento del pago.

18. La pesificacion de la obligacion de valor que establece el art.
772 del Codigo Civil y Comercial desnaturaliza la figura, ya que la
obligacion de valor lo es hasta el momento del pago y aqui el dinero es
la medida de ese valor y no objeto de la obligacion. Se debe un valor y
no una suma de dinero. (Conf. Marina Mariani de Vidal, LL 148-184)

19. Cuando se actualiza la obligacion dineraria ya sea por
sentencia judicial o aplicacion de clausulas de estabilizacién, ello
procura mantener el valor de lo debido y no hace la deuda méas onerosa
en su origen (Asi resolvid la jurisprudencia a partir de Vieytes de
Fernandez, CS 23.09.1976, hasta la ley de Convertibilidad 23.928.

20. Cuando se utilice la tasa de interés o capitalizacion de
intereses como modo de mantener inc6lume el contenido econémico de
la deuda, los jueces pueden reducir los intereses cuando la tasa excede,
sin justificacion y desproporcionalmente, el costo medio del dinero para
deudores y operaciones similares en el lugar donde se contrajo la
obligacion (art. 771 del CCCN).

21. Como sostiene la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
el fallo Oliva (CS 29.02.2024) la utilizacion de intereses constituye solo
un arbitrio tendiente a obtener una ponderacion objetiva de la realidad
econOmica a partir de pautas de legitimo resarcimiento, pero si ello no
opera de ese modo, el resultado se vuelve injusto objetivamente y debera
ser corregido por los magistrados.

22. Las decisiones judiciales no pueden prescindir de la realidad
economica que se tuvo en miras, por lo que al resolver las causas es
necesario un examen circunstanciado de la realidad y cuando el
resultado obtenido se vuelve objetivamente injusto debe ser dejado de
lado en tanto dicha realidad debe prevalecer sobre abstractas formulas
matematicas (CS 11.12.1992 “Garcia Vazquez y otros” Fallos
315:2980).



EL DINERO COMO INSTRUMENTO DE CANCELACION DE DEUDAS

DE VALOR

Por Rosario Echevesti! y Casiano Highton?

CONCLUSIONES
a) De Lege Lata:

1. El texto del CCCN favorece una mutacion del objeto debido
en las obligaciones de valor, al establecer que, una vez cuantificadas, se
les aplica el régimen de las obligaciones dinerarias, regidas por el
principio nominalista.

2. La vigencia de la prohibicion de indexar de la ley 23.928 no es
el unico obstaculo para que las deudas de valor -entre ellas, las
indemnizaciones- una vez cuantificadas no pierdan, mientras se
encuentran impagas, su naturaleza. Actualmente encontramos un
obstéaculo en la literalidad del CCCN, arts. 772, 765 y 766.

3. La mutacion que habilita la literalidad de la normativa vigente
es definitiva: no hay en el texto legal ninguna norma que habilite una
nueva cuantificacion cuando una obligacion de valor cuantificada no es
cancelada en tiempo propio.

4. La ley es oscura cuando dice que para la cuantificacion debe
tomarse el valor real al momento que corresponda tomar en cuenta para
la evaluacion de la deuda, pero sin especificar ni dar pautas acerca de
cudl es ese momento.

5. AUln ante el no pago en tiempo propio, la ley posibilita que la
obligacion subsista, pero con el régimen de una deuda dineraria, que la
desnaturaliza, perdiendo su esencia, su finalidad y desvalorizandola en
términos reales, en una economia inestable, como a la que estamos ya
acostumbrados.

6. Hasta que suceda la reforma de las normas, debe buscarse una
solucion en el texto vigente.
7. Entendemos que deberd darse a la ley una interpretacion

funcional. Asi, cuando el art. 772 hace referencia al “valor real al

! Profesora Adjunta Derecho Privado Il - UNLP-.

2 Profesor Adjunto Obligaciones Civiles y Comerciales -UBA-
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momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluacion de la
deuda”, sostenemos que ese momento no puede ser otro que el inmediato
anterior al pago. La traduccion a dinero, si no es seguida de la cancelacion
en tiempo propio, no modifica el objeto debido.

8. La interpretacion propuesta permite sortear el irreal régimen
nominalista que se aplica a indemnizaciones de dafios cuantificadas, sin
recurrir a herramientas impropias -v.g., indexacion, anatocismo, tasas de
interés no permitidas, etc-, ni tener que declarar inconstitucionalidades
que, ademas, por multiples variables, pueden no resultar viables en todos
los casos concretos.

9. La inteligencia expuesta permite una implementacion
adecuada y equitativa de la ley vigente, al menos hasta que suceda la
necesaria modificacion, sin frustrar las funciones del derecho de Dafios.

b) De Lege Ferenda:

1. El régimen legal no debe permitir una mutacion del objeto
debido en las obligaciones de valor a partir de su cuantificacion.
2. Debe incorporarse en la ley una pauta clara acerca de cuél es

el momento a tomar en cuenta para la cuantificacién de la deuda en las
obligaciones de valor, teniendo presente que en ellas el dinero opera
como medio de cancelacién y no como objeto debido. Ese momento no
puede ser otro que el inmediato anterior al pago.

3. Si asi se lo establece, entonces, la prohibicion de indexar
deudas dinerarias es irrelevante.
4. Si el pago no sucede en tiempo oportuno - art. 8371 CCCN-, la

conversion a dinero no debe quedar consolidada. La deuda de valor debe
poder cuantificarse a valores actuales las veces que resulten necesarias,
hasta el momento inmediato anterior a su efectiva extincion.

FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION

El valor del dinero, es decir, aquellos bienes o servicios que

determinada cantidad de dinero puede comprar en un momento y lugar
determinados, es un parametro que se encuentra sometido a variaciones de
diversa indole -politicas, economicas, etc.-. Esa variacion ha sido una
problematica que ocupd, entre otras disciplinas, al derecho.
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La cuestion no es novedosa. Ya en 1964 se reunieron en San Nicolas
las Primeras Jornadas Argentinas de Derecho, que trataron el problema de
“El Derecho y la Inflacion”.

El abordaje del topico dio lugar al florecimiento de una teoria que
postuld la existencia de una diferencia de tipo ontoldgica entre las deudas u
obligaciones de dinero y las deudas de valor®,

Esta teoria fue y es abrazada por la mas prestigiosa doctrina
vernacula, sosteniéndose que “la deuda de valor se diferencia de la deuda

dineraria con una diversidad a la que hemos considerado ontolégica™ .

En esencia, se postula que, en las obligaciones de dar dinero, el
deudor debe cierta cantidad determinada o determinable de moneda, desde
el momento del nacimiento de la obligacion. En ellas, la prestacion consiste
en un dar, cuyo sustrato material es el dinero o moneda, en la cantidad
establecida. De alli que se ha sostenido que el dinero, en esta clase de
obligaciones, esté in obligatione, porque es objeto de la obligacion, ademas
de medio de pago®.

En las obligaciones de valor, por su parte, lo que se debe es un “bien”
o valor abstracto, que a la postre serd medido en dinero. El dinero alli no es
objeto, sino herramienta de cancelacion.

Es asi que en las indemnizaciones de dafios -tipicas deudas de valor-
, €l objeto de la prestacion se aprecia en dinero. Pero nada mas que como
medio de restaurar o recomponer en el patrimonio del acreedor el valor
realmente debido por el deudor®.

3 Poco después, en nuestro pais, aparecieron dos destacados libros sobre el tema:
el del profesor platense Félix A. Trigo Represas (Félix A. TRIGO REPRESAS:
“Obligaciones de dinero y depreciacion monetaria”, ed. Platense, La Plata, 1965) y el del
profesor cordobés Enrique C. Banchio (Enrique C. BANCHIO: “Obligaciones de valor”,
ed. Lerner, Buenos Aires, 1965).

4 Derecho de obligaciones: civiles y comerciales. Atilio Anibal Alterini, Oscar José
Ameal, Roberto M. Lopez Cabana. Publisher, Abeledo-Perrot, 1995. pag. 479

5 Compagnucci De Caso, Ruben “Derecho de las Obligaciones”, 1ra. Edicién
adaptada, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2018, pag 354.

® Morello, Augusto M. y Troccoli, Antonio A. en “Derecho Privado Econémico”,
Editora Platense, La Plata, 1970, pag. 312).
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La distincion entre ambas especies de obligaciones toma especial
relevancia cuando se la analiza en consonancia con los principios que las
rigen.

En nuestro sistema, las deudas de dinero se hallan atadas a la regla
nominalista, encontrdndose expresamente prohibida su actualizacion (art. 7
ley 23.928, texto segun ley 25.561). De no ser asi, la diferencia no tendria
la trascendencia —tedrica ni practica- que tanto ha ocupado a nuestra doctrina
y jurisprudencia’.

El brocardo del nominalismo -expuesto por Friedrich George Knapp
—finca en la idea de que cada unidad monetaria es siempre igual a si misma,
sin que pueda tenerse en cuenta ninguna variacion de su cotizacién, ni en
relacion con otras monedas, ni con el valor de bienes o servicios. Y que ello
obedece a que, es el Estado quien fija la unidad basica de valor y prescribe
su utilizacion®.

Este es el principio consagrado en nuestro pais para las obligaciones
dinerarias, de manera indubitada al menos a partir de la ley 23.928, norma
que cuenta con algunos de sus articulos aln vigentes.

En la deuda de valor, por su parte, el objeto debido -prestacion-, es
una utilidad a la que el acreedor tiene derecho, la cual ha de medirse en el
momento de liquidacion de la deuda®. Estas deudas, las de valor, atraviesan,
si se quiere, dos momentos: el de su nacimiento y vigencia -en el que se
refieren a un valor- y el de su cuantificacion o liquidacion -en el que ese
valor se traduce a dinero, para ser canceladas-.

Lo cierto es que ambas categorias convergen en el hecho de que su
cancelacion -pago- se materializa mediante la entrega de una suma de
dinero.

" Echevesti, Rosario “Intereses: Cuando, cuanto y como. Actualidad y rol en las
indemnizaciones de dafios y perjuicios” Revista Derechos en Accion ISSN 2525-1678/ e-
ISSN 2525-1686Afio 5/N° 15, Otofio 2020 (21 marzo a 20 junio), 69-84DOI:
https://doi.org/10.24215/25251678e389

8 Knapp, Friedrich George "The State theory of money", London, 1924, trad. por
H. M. Lucas y J. Bonar. El autor aleman fue el iniciador del cartalismo, continuado luego
en la denominada Teoria Monetaria Moderna.

® Llambias, Jorge Joaquin “Tratado de Derecho Civil, Obligaciones”, Abeledo
Perrot, 5ta edicion, Buenos Aires, 2005, tomo Il A p. 167
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En la obligacion de dar dinero se debe un guantum, una cantidad. En
tanto, en las obligaciones de valor se debe un quid. En las primeras el dinero
actla in obligatione e in solutione y, en las segundas, el dinero es una

herramienta in solutione, pero no se encuentra in obligatione *°.

Es cierto que las deudas de valor necesitan ser traducidas a términos
dinerarios, pero al solo efecto de su extincion. La expresion en términos
dinerarios del quid o valor debido, tiene como Unica finalidad y razon de ser
la de su cancelacion. En esta clase de obligaciones, el dinero es un medio o
instrumento, a través del cual el deudor obtiene la liberacién, y el acreedor
satisface su interes.

Pero claro, para que esto ultimo suceda - en especial, la satisfaccion
del interés del acreedor-, la suma de dinero entregada debe guardar una real
relacion con el valor de lo adeudado, es decir, representar la cantidad
suficiente de moneda que sea habil para acceder al bien o valor que se
adeuda, en el momento de su entrega.

2. LAS INDEMNIZACIONES COMO DEUDAS DE VALOR, Y EL DINERO
COMO MEDIO DE CANCELACION

Sabemos que, en las indemnizaciones por dafios, el objeto debido es
un valor que debe representar el del dafio indemnizable, de manera tal que
la victima -acreedora en la obligacién de reparar-, no se vea enriquecida ni
empobrecida. En otras palabras: lo debido por el deudor debe representar ni
mas ni menos que el valor del detrimento.

Esta maxima se encuentra, hoy, expresamente consagrada en la ley
civil, cuando en su articulo 1740 establece que la reparacion del dafio debe
ser plena; para continuar diciendo que consiste en la restitucién de la
situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso.

Ahora bien, la procedencia y alcances de las indemnizaciones por
dafos, frecuentemente serd una cuestion sometida a un proceso judicial. Si
ese proceso deriva en una sentencia condenatoria, habra de establecerse en
ella cual es el valor debido. Esto es, la prestacion que el sujeto sindicado
como responsable -deudor-, debera satisfacer en favor del sujeto dafado -
acreedor-.

10 Alterini, Atilio A. — Lopez Cabana, Roberto M., Soluciones juridicas para el
problema inflacionario, LL, 1986-D-984.
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En la sentencia se determinara la cuantia de lo adeudado, y el modo
de computar los eventuales intereses. Una vez firme el decisorio, habra de
realizarse una liquidacion que, en definitiva, se trata de una operatoria
aritmética que expresa el valor debido, en términos dinerarios, a efectos de
su pago.

3. LA LIQUIDACION COMO TRADUCCION A DINERO DE LO DEBIDO:
CONSECUENCIAS EN EL REGIMEN APLICABLE. ¢MODIFICACION
ONTOLOGICA O MERAMENTE CONTINGENTE?

Ahora bien, una vez que una indemnizacién -o cualquier deuda de
valor- se expresa en dinero a través de una cuantificacién o liquidacion ¢qué
es lo que sucede con la prestacion debida?

Cabe preguntarnos: ;La obligacion de valor se “transforma” en
dineraria? ¢Muta su objeto, para pasar de deber un quid, a deber un
guantum? en otras palabras: ¢;Cambia su naturaleza ontoldgica -si es que
aceptamos tal diferenciacion- de deuda de valor, para pasar a ser una deuda
dineraria?

Diversas posturas han sido sostenidas.

Prestigiosos autores entienden que la obligacion muta su prestacion,
y pasa a deberse una suma determinada de dinero.

Llambias ensefia que, sin perjuicio de que en la deuda de valor el
objeto debido es una utilidad, la misma ha de medirse en los términos
monetarios que correspondan al momento de la liquidacién, agregando que
“Solo después de practicada y consentida la liquidacién, queda cristalizado
el objeto debido y resulta convertida la deuda de valor en deuda de dinero™*!.

Pizarro y Vallespinos entienden que con la liquidacion del valor
debido opera una modificacion legal del objeto, convirtiendo a la deuda en
dineraria, y por ende alcanzada por el régimen nominalista'?.

La proposicién de los celebrados autores parece encontrar respaldo
legal. El Codigo Civil y Comercial otorga una regulacion especifica a las
obligaciones de dar dinero, dentro del Libro Tercero (“Derechos

11 Llambias, Jorge Joaquin “Tratado de Derecho Civil, Obligaciones” Abeledo
Perrot, 5ta edicion, Buenos Aires, 2005, tomo Il A p. 167.

12 Pizarro, Ramén Daniel - Vallespinos, Carlos Gustavo “Manual de Obligaciones”
Tomo I, 1ra Ed revisada, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2019 pag. 253.
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Personales”), Titulo 1 (“Obligaciones en General”), Capitulo 3 (“Clases de
Obligaciones”) seccion lra. (“Obligaciones de dar”), Paragrafo 6
(“Obligaciones de dar dinero”).

Dentro de ese mismo Paragrafo, es decir, junto con la regulacién de
las obligaciones dinerarias, incorpora un Unico articulo destinado a las
obligaciones de valor, a saber:

ARTICULO 772.- Cuantificacion de un valor. 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 tréfico. Una vez que el valor es cuantificado en dinero se aplican las
disposiciones de esta Seccion. (los resaltados son propios).

Establece la ley, entonces, que a las obligaciones de valor una vez
que son cuantificadas, debera aplicarse todo lo referente a la regulacion de
las obligaciones de dar dinero.

Respecto de estas ultimas -obligaciones de dar dinero-, debemos
recordar dos elementales normas, a saber:

ARTICULO 765.- Concepto. La obligacion es de dar dinero si el
deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al
momento de constitucion de la obligacion, sea o no de curso legal en el pais.
El deudor s6lo se libera si entrega las cantidades comprometidas en la
moneda pactada. Los jueces no pueden modificar la forma de pago o la
moneda pactada por las partes.

ARTICULO 766.- Obligacion del deudor. 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 (los resaltados son
propios)

El texto de ambos articulos es claro: el deudor de una obligacion
dineraria debe la “cantidad” comprometida, se libera entregando esa
“cantidad” -en los términos del 766, “cantidad correspondiente”-. Cantidad
que no podria ser otra que la expresada numéricamente, teniendo en cuenta
que se trata de articulos que regulan obligaciones cuya prestacién es dinero.

Luego, claro, establece los eventuales intereses que puedan
devengar, segun el caso. Pero eso es otro asunto.

En fin, el texto vigente parece dar respaldo a la postura que sostiene
que las obligaciones de valor se convierten en dinerarias al momento de su
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cuantificacién, y como consecuencia, luego de ella, quedan atadas al
régimen nominalista, implicando ello que el deudor se libera entregando la
cantidad establecida -con sus eventuales intereses-.

La regulacidn, asi establecida, se presenta problematica.

El dilema radica, creemos, en lo siguiente: las obligaciones de valor
-y particularmente las indemnizaciones por dafios-, una vez liquidadas y
“convertidas” a dinerarias, si no se extinguen en tiempo propio, quedan
definitivamente ligadas a una suma de dinero que, con el paso del tiempo,
pierde su valor. Ninguna de las tasas de interés vigentes logra compensar ese
desequilibrio.

4, LOS DESACIERTOS DEL REGIMEN LEGAL VIGENTE

La problematica expuesta ha desvelado a los operadores del derecho,
desde hace décadas. Abogados y jueces se han visto abrumados en la tarea
de encontrar herramientas que permitan reducir el efecto de la pérdida de
valor del dinero, ante la consagracién legal de un régimen nominalista que -
la realidad lo evidencia-, es ilusorio. Con ese noble proposito, sin embargo,
se ha echado mano a artilugios que no han sido siempre acertados, ni
avalados por el ordenamiento juridico.

El dilema se deriva de la combinacion de una serie de desaciertos que
hoy en dia encuentran un claro guifio en las disposiciones legales vigentes
que hemos citado.

El primero, es consagrar una modificacion ontoldgica de las deudas
de valor, convirtiéndolas en deudas dinerarias a partir de la cuantificacion.
Si a ello sumamos la institucién del régimen nominalista para estas Ultimas,
el sistema legal nos pone en una encerrona.

La encrucijada se torna poco menos que infranqueable cuando nos
encontramos con que la ley, en el Unico articulo que destina a regular las
deudas de valor, no establece de manera clara cuél es el momento para su
cuantificacion. Tampoco se ocupa de indicar qué sucede si, una vez
expresadas en una suma dineraria, no se cancelan en tiempo oportuno.

El embrollo legal, reiteramos, surge del texto del articulo 772, que
para obligaciones de valor cuantificadas remite al régimen de dinerarias. Y
en el régimen consagrado para estas ultimas -obligaciones dinerarias-, la ley
abraza el nominalismo: el deudor se libera entregando la cantidad
establecida, en la moneda pactada.
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De alli que, sin perjuicio de la eventual aplicacion de intereses -0
incluso capitalizacion cuando esté permitido-, lo cierto es que las
indemnizaciones -al igual que cualquier deuda de valor-, una vez expresadas
en dinero, parecen quedar despojadas de su naturaleza ontoldgica.

El yerro estriba, entendemaos, en olvidar aquello que hemos expuesto
al inicio de este trabajo: cuando se debe un valor, el dinero es solo un medio
-de cancelacion-, pero no es el objeto de la obligacion.

La cuantificacién es una contingencia meramente accidental que no
deberia implicar una modificacion ontoldgica del objeto debido.
Entendemos que no hay ni debe haber una "transformacion™ a deuda
dineraria que justifique el cambio de régimen. Ni siquiera podemos hablar
de una novacidn, por cuanto no hay extincién de una obligacién preexistente
y nacimiento de una nueva destinada a reemplazarla®,

No parece razonable sostener que sélo por cuantificarlas o
liquidarlas, las deudas de valor cambien su objeto y se conviertan en
dinerarias. Las deudas de valor se cuantifican y liquidan con el fin de
extinguirse, pero si no se extinguen, perviven tal como son, y el deudor sigue
debiendo siempre un valor.

Entendemos que en las indemnizaciones de dafios y perjuicios, no
hay un momento en el cual la obligacion mute su prestacion a una suma de
dinero. Durante toda la vigencia de la obligacién lo que se debe es un quid,
representativo del dafio resarcible, es decir, de las consecuencias
perjudiciales, que reiteramos, son claras obligaciones de valor.

Reconocemos que esta postura es dificil de sostener desde la
literalidad del CCCN, antes resefiada. Es que la ley establece que, a partir de
la cuantificacidn se aplique el régimen dinerario, aun cuando la deuda no se
extinga en tiempo propio -porque de eso nada dice-. De este modo, la mera
cuantificacién implica que, si no es cancelada inmediatamente, la obligacion
perdure pero bajo un régimen que la desvirtla, frustrando su objeto y su fin.

Ha quedado inadvertido por el legislador el proposito -Unico y
fundamental- de la cuantificacion, que no es otro que su cancelacion. La
cuantificacién es solamente un medio, para un fin exclusivo y determinado
que es el pago.

13 Pizarro, Ramén Daniel - Vallespinos, Carlos Gustavo “Manual de Obligaciones”
Tomo I, 1ra Ed revisada, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2019 pag. 253
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Las consecuencias de esta inadvertencia, sumadas a la constante
pérdida de valor que hace afios padece la moneda nacional, hacen que hoy
las indemnizaciones, en tanto tipicas obligaciones de valor, hayan perdido
su propdsito, y se revelen insuficientes en casi todos los casos, no
representando el dafio al momento del pago.

En todo caso, y aun cuando nos permitamos admitir la indebida
conversion a obligacion dineraria, la pregunta que deja sin contestar nuestro
Cadigo es: ¢qué pasa con esa conversion a dinero, si la obligacion no se
cancela en tiempo propio? La realidad nos ha demostrado que, en ese caso,
la pérdida real del valor del dinero no sera cubierta por ninguna tasa de
interés.

El problema se hace mucho mas evidente cuando advertimos que en
la gran mayoria de los casos la cuantificacion de las indemnizaciones se
realiza en la sentencia de primera instancia, existiendo un gran desfasaje
econdmico entre el tiempo en que se cuantificay el tiempo en que se practica
la liquidacién para intimar de pago al obligado -luego de la sentencia de
segunda o ulterior instancia-.

Qué dificil es hoy entonces, quedar atado a una deuda de sumas de
dinero, en la Argentina, que es: “un pais sin moneda. O peor aun, un pais
que formalmente, tiene una moneda que no cumple con ninguna de sus
funciones economicas y la que los particulares miran con justificada
desconfianza a la hora de emplearla como medida de valor de bienes, como
instrumento de cambio y como via idonea para canalizar nuestros
ahorros™.

5. LA CUANTIFICACION EN DINERO DE UNA DEUDA DE VALOR ES
UNA HERRAMIENTA EFICIENTE UNICAMENTE PARA SU CANCELACION. EL
DINERO, EN DEUDAS DE VALOR, ES INSTRUMENTO DE PAGO, NO OBJETO
DEBIDO. UNA INTERPRETACION FUNCIONAL DEL “MOMENTO” PARA LA
CUANTIFICACION EN LAS INDEMNIZACIONES DE DANOS.

La propuesta que traemos se arraiga en la conviccion de que la mera
expresion o traduccion a dinero de un valor no es habil para modificar el
objeto debido. Entendemos que no es posible habilitar una mutacion de tal

14 Pizarro, Ramén Daniel “Las, Obligaciones de dar sumas de dinero en una pais
sin moneda” Derecho Monetario, 1ra edicion, Buenos Aires, 2023, p. 118
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entidad, sin desnaturalizar la distincidn entre ambos tipos de obligaciones, y
el fundamento de la indemnizacion -reparar-.

Prueba de ello constituyen los reiterados e infructuosos intentos de
resguardar el valor de las indemnizaciones recurriendo a herramientas que
no estan disefiadas para tal fin -v.g., tasas de interés, anatocismo, regimenes
especiales de cuestionada constitucionalidad, etc.-. Estos dispositivos no
constituyen instrumentos eficaces, y no siempre encuentran aval en el
sistema legal vigente, o en las circunstancias del caso concreto.

Las indemnizaciones de dafios y perjuicios son, durante toda su
existencia, obligaciones de valor; y se expresan en términos dinerarios con
el exclusivo fin de extinguirse a través del pago. La cuantificacion es un
medio -herramienta-, para un fin -recomponer un valor, al momento del
pago-.

De alli que la expresion en términos dinerarios de ese valor, si no es
seguida de su inmediato pago, queda frustrada en su finalidad, y carece de
todo efecto, debiendo persistir la obligacion sin mutar su objeto. La
cuantificacién es una contingencia, una expresion esencialmente mutable
mientras la obligacidn persista sin ser pagada.

Dicho de otro modo: para la ortodoxia de las obligaciones de valor,
la valuacién es por y para el pago. Pasado ese momento sin que se haga
efectivo, la obligacion vigente seguird siendo una obligacién de valor,
pudiendo ser nuevamente cuantificada. La traduccion del quid debido en
términos dinerarios quedara consolidada Unicamente cuando le siga el pago
inmediato.

Con lo referido, queda en evidencia que la problemética no radica
Unicamente en la prohibicién de indexacion contenida en la vigente ley
23.928 -que ya ha sido tachada de inconstitucional-, sino en las disposiciones
de la ley civil que habilitan una desnaturalizacion de las deudas de valor, y
consagran un nominalismo irreal.

El régimen legal vigente, entendido en los términos resefiados, no
permite cumplir acabadamente con la funcion resarcitoria -resarcir o
recomponer de manera plena los dafios-, ni tampoco con la funcién
preventiva -prevenir el dafio que causa la desvalorizacion de las
indemnizaciones-, al permitir que la obligacion pierda su valor durante el
tiempo que pasa entre que la traducimos en dinero hasta su efectivo pago.
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Dado este escenario, y sin perjuicio de que bregamos por una pronta
modificacion del inapropiado y confuso régimen legal, nos urge encontrar
una solucidn al problema.

Entendemos que, para ello, debera darse a la ley una interpretacion
funcional y razonable, que no desnaturalice la obligacidn de indemnizar.

Asi, cuando el art. 772 hace referencia al “valor real al momento que
corresponda tomar en cuenta para la evaluacion de la deuda”, sostenemos
que, a pesar de de los imprecisos términos legales, ese momento no puede
ser otro que el inmediato anterior al pago.

La circunstancial traduccién a dinero, si no es seguida de la
cancelacién en tiempo propio, frustra su finalidad y debe quedar privada de
efectos, no modificando el objeto debido. De este modo, la cuantificacion en
dinero de una deuda de valor debe entenderse como una expresion
circunstancial, que puede tolerar el cambio de régimen sélo durante el
tiempo en el que el deudor puede validamente pagarla. Y por ende, carece
de efecto si, pasado el tiempo oportuno de pago -art. 871 CCCN-, la
obligacion no es extinguida. En cuyo caso, debera volver a cuantificarse.

La interpretacion propuesta permite sortear el irreal régimen
dinerario nominalista que se aplica a obligaciones de valor cuantificadas, sin
recurrir a herramientas impropias -v.g., indexacion, anatocismo, tasas de
interés no permitidas, etc-, y sin tener que declarar inconstitucionalidades -
Gltima ratio del orden juridico- que, por diversos motivos pueden no ser
siempre viables en el caso concreto.



INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE AL DEUDOR: CUANTIFICACION DE

LA OBLIGACION POR EQUIVALENTE

Por Gabriela Lorena Eslava' y Maria Ernestina Etienot?

I.  CONCLUSIONES

Partimos del concepto de “obligacion” (art. 724 del CCCN), para
analizar el incumplimiento cuando sea imputable al deudor, en el que
surgira la opcidn de “ejecucion por equivalente” (arts. 730 inc. ¢y 777 inc.
“c” del CCCN). Tomando posicion en torno a que estamos ante una
modificacion de la obligacion cuyo objeto habrd mutado de la prestacion
original (no dineraria) a la de dar una suma de dinero (id quod interest),
comienza el momento de la determinacion de dicho valor dinerario
(aestimatio rei). Identificamos al menos cinco momentos posibles: a) el del
incumplimiento imputable; b) interposicion de la demanda; c) la
notificacion de la demanda; d) Trabada la litis; €) Momento de la pericia o
acto probatorio pertinente. Nos inclinamos por la ultima solucion, ya que la
misma respondera a criterios objetivos y de participacion conjunta que
garanticen la bilateralidad del proceso y el ejercicio del derecho de
defensa, y, por ende, la tutela efectiva de los derechos involucrados.

! Profesora Titular Experta de las asignaturas Obligaciones y Derecho de los
Consumidores y Usuarios. Universidad Siglo 21. Abogada (UNC) Notaria (UNC)
Especialista en Derecho Judicial y de la Judicatura (UCC) Especialista en Derecho de
Familia (UNR). Vocal de Camara Civil y Comercial de 8° Nominacién de la Ciudad de
Cérdoba.

2 Docente Adjunta Privado II. Universidad Nacional de Cérdoba. Cétedra “B”.
Abogada (UNC) Notaria (UNC). Doctoranda UNC.
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Il. FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION. PLANTEO DEL PROBLEMA.

Este trabajo tiene como objetivo analizar criticamente las
consecuencias derivadas del incumplimiento de obligaciones no dinerarias,
en los casos que el mismo sea imputable al deudor, el cual, conforme los
articulos 730 inc. ¢ y 777 inc. ¢ del CCCN a la postre deviene en una
obligacion dineraria.

Concretamente nos proponemos analizar cual es el momento a tener
en cuenta a los fines de determinar la cuantia de la prestacion dineraria en
la ejecucion por equivalente de la relacion juridica obligatoria, cuyo
incumplimiento ha tenido lugar por razones imputables al deudor.

Como sefialaramos, la cuestion se encuentra insita en la regulacion
del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion, articulo 730, el cual dispone:
“La obligacion da derecho al acreedor a: ... c) obtener del deudor las
indemnizaciones correspondientes”.

Por su parte, la segunda norma mencionada, art. 777 inc. c¢ del
mismo cuerpo legal, referida a las obligaciones de hacer dispone:
“Alcances. Ante el incumplimiento imputable de la prestacion por parte del
deudor, el acreedor tiene derecho a... o bien a reclamar los dafios y
perjuicios”.

De tal suerte, el tema adquiere especial relevancia, toda vez que los
articulos mencionados indican que cualquiera sea el objeto obligacional no
dinerario, conforme la conducta descripta en la prestacion, que haya
resultado incumplida por razones imputables al deudor, dara lugar a que el
acreedor insatisfecho pueda reclamar el pago de una obligacién dineraria, a
la que llamamos “sustitucidon por equivalente”, entendiendo por
equivalente el importe correspondiente al contenido patrimonial
prestacional con mas sus accesorios.

Concretamente nos proponemos problematizar en torno a cuél es el
momento en que se produce la modificacion del objeto originario de la
prestacion, y mas especificamente, el momento adecuado para determinar
el quantum prestacional, ya que en periodos de inflacion toma especial
importancia este extremo; para arribar a conclusiones que, desde el punto
de vista propositivo, permitan unificar criterios en torno al elemento
temporal de esta cuantificacion.
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2. EJECUCION POR EQUIVALENTE. NATURALEZA JURIDICA.

Tal como indicaramos mas arriba lo aqui analizado resulta aplicable
ante el incumplimiento obligacional imputable al deudor, y dentro de las
consecuencias derivadas del mismo, lo que se ha dado en llamar “ejecucion
por equivalente”.

Sefiala Ossola que para que pueda serle atribuida responsabilidad al
deudor no seria suficiente la autoria de la conducta, sino que la misma debe
ser antijuridica y existir un factor de atribucion subjetivo u objetivo®.

De alli que se indique que “el incumplimiento es susceptible de ser
considerado objetivamente, es decir, con independencia de las causas que
Ilevaron a la lesion del derecho crediticio. Pero esa consideracion no obsta
que se pueda dilucidar a quién es atribuible la insatisfaccion
obligacional”™.

Ahora bien, sin perjuicio del texto literal de las disposiciones
normativas de donde surge la cuestion a tratar, esto es las disposiciones de
los articulos 730 inc. ¢ y 777 inc. ¢ del CCCN, que aluden al derecho a
pedir el resarcimiento, compartimos con la doctrina autoral cordobesa,
Pizarro y Vallespinos, la importancia de distinguir la ejecucion por
equivalente, de los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento
obligacional imputable al deudor.

13

En tal sentido, indican los autores mencionados que “... cabe
diferenciar el contravalor de la prestacion debida (id quod interest), que es
aquello que el deudor debe al acreedor por la fuerza misma de la
obligacion, del plus daiioso que, en forma independiente, junto al valor de

la prestacion, puede reclamar el acreedor al deudor incumpliente’.

Entre otras razones que avalan la distincion, asentamos la
importancia practica derivada de que en el primer caso, no sera necesario

3 OSSOLA, Federico. Obligaciones, dirigido por Julio César Rivera, Graciela
Medina, 18 Ed. Abeledo Perrot 2016, pag. 572.

4 ALTERINI, Ignacio E.: Imposibilidad de cumplimiento de la obligacion.
Publicado en: RCCyC 2022 (septiembre-octubre), 27. Citaz TR LALEY
AR/DOC/2329/2022

® PIZARRO Ramén D. - VALLESPINOS Carlos G. Tratado de Obligaciones
Tomo |l pag. 258. Rubinzal Culzoni Editores. 2017
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probar la utilidad de la reparacion por equivalente, la que se infiere del
incumplimiento mismo, que ha devenido en definitivo, del cual resulta
ademaés consecuencia directa de la permanencia del interés del deudor adn
insatisfecho; en tanto que el plus indemnizatorio constituira una
“circunstancia contingente”, donde deberan acreditarse la totalidad de los
presupuestos de la responsabilidad civil.

Corresponde en este estado del andlisis acudir a la distincion de
obligaciones de medios y de resultados a fines de determinar cuando se
configura el incumplimiento imputable al deudor.

Dichas categorias encuentran recepcién normativa expresa a partir
de la sancion del CCCN en el art. 774, el cual dispone: “Prestacion de un
servicio. La prestacion de un servicio puede consistir: a) en realizar cierta
actividad, con la diligencia apropiada, independientemente de su éxito. Las
clausulas que comprometen a los buenos oficios, 0 a aplicar los mejores
esfuerzos estan comprendidas en este inciso; b) en procurar al acreedor
cierto resultado concreto, con independencia de su eficacia; ¢) en procurar
al acreedor el resultado eficaz prometido. La clausula llave en mano o
producto en mano estd comprendida en este inciso. Si el resultado de la
actividad del deudor consiste en una cosa, para su entrega se aplican las
reglas de las obligaciones de dar cosas ciertas para constituir derechos
reales”.

Cabe aclarar que entendemos innecesaria la doble clasificacion en
torno a las obligaciones de resultado en uno concreto con independencia de
su eficacia u “otro eficaz prometido”.

Consideramos que la obligacion de resultado es Unica, y resulta
sobreabundante la mencion a la eficacia, maxime teniendo en cuenta que
las consecuencias normativas resultan las mismas en ambos supuestos.

En cuanto al modo de determinar en qué casos una obligacion
resultard de medios o resultados no ha sido pacifico en doctrina, algunos
autores (Crépeau, Pizarro y Vallespinos) “...indican a la voluntad de las
partes como fuente primordial para definir como de medios o resultados las
obligaciones convencionales™®.

® AZAR, Aldo. Obligaciones de medios y Resultados. La Ley 2012 Buenos Aires
pag. 254.
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En torno al punto, estas autoras se inclinan por la postura sustentada
por Azar quién refiere que “el fundamento de la distincion se establece en
razén de la relacion de causalidad que califica la exigibilidad del resultado

en funcion de la actividad debida™”’.

Dicho lo precedente, corresponde avanzar sobre la toma de posicién
en cuanto a la naturaleza de la obligacion subsidiaria correspondiente a la
ejecucion por equivalente.

Al respecto, la doctrina no es pacifica, oscilando los autores entre
quienes consideran un supuesto de modificacién de la obligacién con la
consiguiente mutacion del objeto (Pizarro - Vallespinos); a otros, que
entienden que el supuesto que analizamos constituye una sustitucion de la
obligacion primigenia que se extingue mediante el nacimiento de una
nueva relacion juridica obligatoria (Para Alterini, Ameal y Lopez Cabana,
la obligacion resarcitoria), lo que configuraria una suerte de fenémeno de
novacion por cambio de objeto.

Como argumento a favor de la Gltima postura mencionada, puede
hacerse referencia a la literalidad de la norma del articulo 730 que dispone
tres opciones a favor del acreedor insatisfecho; donde de una primera
lectura pareciera extraerse que los inc. ay b estarian dirigidos a arbitrar los
medios conducentes a la ejecucidn especifica de la conducta prestacional, y
el inc. c, sobre el que comentamos, a satisfacer el interés del acreedor
mediante una prestacion diferente, comprensiva de los dafios y perjuicios
derivados del incumplimiento obligacional referido.

De otro costado, a esta postura se le puede objetar que al no existir
un acuerdo novatorio en concreto conforme el cual los sujetos
obligacionales convienen dicha extincion mediante el nacimiento de nueva
obligacién (animus novandi), no se configuraria la figura extintiva de la
novacién por ausencia de dicho requisito esencial.

Desde otra Optica, si consideraramos a este fenémeno como un
supuesto de novacién legal, no encontramos elementos suficientes, ni
claridad en la redaccion que permitan arribar a esta conclusion. Ello por

T AZAR, Aldo. Obligaciones de medios y Resultados. La Ley 2012 Buenos Aires
pag. 257.
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cuanto la figura de la novacién legal requiere de una norma especifica que
asi lo disponga.

Por ello, decimos que, con esta postura, estariamos ante una
“suerte” de novacion objetiva, que sin ser novacion extingue la obligacion
primigenia, con lo que, a su vez, deberiamos preguntarnos, si estariamos
entonces ante un nuevo modo extintivo.

Por nuestra parte, compartimos con los autores cordobeses, Pizarro
- Vallespinos, una solucién diferente. Entendemos que en la ejecucién por
equivalente estamos ante la misma obligacion originaria que sufre un
fenomeno de modificacion de objeto, lo que nos ubica dentro de la
dinamica obligacional y no en la faz extintiva del vinculo juridico.

Conforme lo afirmado por Rezzonico, “la obligacidbn no se

extingue, perdura, si bien cambidndose la naturaleza la prestacion”®,

Entre las razones que avalan esta postura podemos sefialar que al no
existir acuerdo novatorio (expreso ni tacito), ni encontrarnos frente a un
supuesto andmalo de novacion legal, no percibimos la extincién de una
obligacion mediante la creacién de una nueva.

Ameén de dichas razones, es oportuno sefialar que, entender que
estamos en presencia de una Unica obligacién, que muta o modifica su
objeto, posee una importancia practica fundamental dentro del trafico
juridico y de la tutela del crédito.

Ello, toda vez, que permite conservar todas las garantias y
accesorios del crédito originario. De este modo, la figura adquiere una
funcion tutelar polivante ya que constituye, sin dudas, un mecanismo de
efectivizacion de la tutela resarcitoria del crédito. Pero a la vez, permite
conservarlo en toda su extension, y de este modo integra asimismo la tutela
satisfactiva del acreedor.

A lo expuesto, agregamos que esta posicion permite dar prevalencia
al “interés del acreedor” por sobre la conducta prestacional conforme
criterios estrictos y apegados al cumplimiento en cuanto ejecucion fiel y
exacta de la conducta descripta en la obligacion, por lo que vemos reflejada
la tutela satisfactiva del crédito.

8 ALTERINI, Ignacio E. Imposibilidad de cumplimiento de la obligacion.
Publicado en: RCCyC 2022 (septiembre-octubre), 27 Citaz TR LALEY
AR/DOC/2329/2022
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Es que, ante el incumplimiento obligacional imputable al deudor, y
habiendo derivado en la sustitucion por equivalente, el interés del acreedor
también habrd mutado del desarrollo prestacional especifico, a la
satisfaccion mediante la prestacion dineraria correspondiente.

De este modo, estamos en presencia de un cumplimiento distinto,
pero igualmente satisfactivo, ya que como dijimos, ha mutado el interés del
acreedor.

Lo dicho resulta a su vez coherente con los sefialamientos
precedentes que imponen distinguir el valor del “equivalente”, esto es la
prestacion dineraria subsidiaria de la prestacion original incumplida por
razones imputables al deudor, del plus indemnizatorio que
contingentemente podria derivar de dicho incumplimiento.

De tal suerte, la literalidad del articulo 730 del CCCN, mencionado
como argumento a favor de la postura que hemos desechado, no implica
obstaculo alguno para la que acogemos, toda vez que sus términos resultan
comprensivos de ambos supuestos.

En el caso de la “ejecucion por equivalente”, estamos en presencia
de una suma dineraria que “...debera corresponder al valor de la prestacion
debida (aestimatio rei)®”. En consecuencia, nos centramos en el débito
obligacional que ha mutado en razén del incumplimiento, y no en las otras
consecuencias concerniente a la nocion “dafios y perjuicios”, sometidos a
los requerimientos de la responsabilidad civil.

Finalmente, esta postura resulta acorde al tenor literal de la ley, ya
que el articulo el art. 955 del CCCN al regular la imposibilidad de
cumplimiento imputable al deudor, expresamente dispone que “la
obligacion modifica su objeto, y se convierte en la de pagar una
indemnizacion de los dafios causados”.

3. MOMENTO DEL QUANTUM OBLIGACIONAL

A nuestro entender, como ya sefialaramos, en la ejecucion por
equivalente estamos ante la misma obligacion primigenia que ha mutado
de objeto.

® PIZARRO Ramén D. - VALLESPINOS Carlos G. Tratado de Obligaciones
Tomo |l pag. 241. Rubinzal Culzoni Editores. 2017



XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL 113

Tras ello y siendo que, al tratarse de una obligacion dineraria, el
monto debido puede depreciarse, analizaremos cual serd el momento a
tener en cuenta para cristalizar el importe correspondiente a la prestacion
exigible al deudor.

La trascendencia de determinar dicho momento resulta evidente
dado que a partir del mismo se tornara aplicable el régimen normativo
propio de las obligaciones dinerarias, con la siguiente prohibicién de
repontenciar mediante mecanismos directos, vigente — de lege data- en
nuestro derecho, conforme los términos del articulo 7 Ley 23928, to. Ley
25561, el cual dispone:

“El deudor de una obligaciéon de dar una suma determinada de
pesos cumple su obligacién dando el dia de su vencimiento la cantidad
nominalmente expresada. En ningin caso se admitird 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. Quedan derogadas las
disposiciones legales y reglamentarias y seran inaplicables las
disposiciones contractuales o convencionales que contravinieren lo aqui
dispuesto”.

13

En relacion al tema que nos ocupa se ha sefialado que “...el
cumplimiento por equivalente requiere que la determinacion del valor de la
cosa o0 prestacion resulte de los valores de mercado vigentes al dia de pago.
Salvo en los contratos de consumo cuando sea el consumidor el obligado a
la devolucion en los términos del articulo 1144, en cuyo caso devolvera el
precio pagado y no el de mercado.”

Si bien lo sefialado parece surgir como conclusion indiscutible, lo
cierto es que es desde lo practico, en escasas oportunidades la
determinacion del “equivalente” coexistird con el momento del pago. Ello,
por cuanto su cuantificacion podra requerir de diversas actividades para su
concrecion.

Creemos que al respecto podriamos identificar al menos cinco
oportunidades diferentes:

1O WAYAR, Ernesto C. Mora: ejecucion forzada especifica y cumplimiento por
equivalente. Publicado en: LA LEY 10/11/2016, 1 - LA LEY2016-F, 735 Cita: TR
LALEY AR/DOC/3495/2016
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a) El momento del incumplimiento imputable, oportunidad a partir
de la cual el acreedor queda habilitado a efectuar la opcién conferida por
las normas del articulo 730 inc. ¢ y 777 inc. ¢ del CCCN, y donde podria
tenerse por producida la transformacion del objeto obligacional.

A esta postura podria objetarse que resulta perjudicial a los
intereses del acreedor quién asumiria de manera exclusiva los riesgos
derivados de la pérdida del poder adquisitivo del dinero en contextos
inflacionarios.

b) La interposicion de la demanda por incumplimiento, momento en
el cual el acreedor hace efectiva la etapa de responsabilidad (distincion
entre el débito y la responsabilidad - shuld y haftung) al activar los
mecanismos jurisdiccionales predispuestos a fin de obtener la tutela
judicial de su derecho. Este momento puede ser considerado, al igual que
el punto a), como el punto inicial de la modificacién del objeto
obligacional, ya que se exigird una suma de dinero y no la prestacion
original.

Resultan aplicables a este supuesto las objeciones efectuadas en el
punto anterior, con la consiguiente lesién al derecho de crédito del
acreedor; a lo que podemos agregar la referencia a una cuestion netamente
procesal y no substancial propia de la dindmica obligacional especifica.

c) La notificacion de la demanda, momento en el que el deudor
toma o deberia tomar conocimiento del reclamo dinerario en su contra, y
por ende de la mutacién del objeto obligacional.

Al igual que en el caso anterior hacemos extensivas las objeciones
antes formuladas, sin desconocer que el perjuicio del acreedor se vera
disminuido a medida que se avance en el tiempo y la cuantificacion se
aproxime en mayor medida al efectivo pago.

d) La traba de la litis, ya que tal serd, en un proceso dispositivo
como el civil y comercial, el momento que fijara los términos sobre los que
deberéa expedirse el juez.

Si bien este momento, también de corte procesal, determina la
cuestion a resolver, no encontramos argumento de peso que permita
inclinarnos a favor de esta postura.

e) La pericia o acto probatorio pertinente que informa sobre el
importe de los bienes de referencia en un momento procesal determinado,
posterior a los antes mencionados.
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Este supuesto adquiere vital importancia en el caso de las
obligaciones de valor, donde el quantum obligacional debe ser determinado
en funcion a un bien de referencia.

Cabe recordar que en las obligaciones de valor lo adeudado no es
una suma de dinero sino un cierto valor, que necesariamente habra de
medirse en dinero. “El dinero no aparece en estas deudas in obligatione (10
debido no es dinero sino un valor) sino in solutione (dicho valor debe
traducirse en dinero y ser pagado en dinero). Se debe un valor pero se paga
en dinero!”,

Al respecto conforme dispone el articulo 772 del CCCN “el monto
resultante en estas obligaciones debe referirse al valor real al momento que
corresponda tomar en cuenta para la valuacion de la deuda...”.

Asi, podemos decir que en estos supuestos la pericia o el acto
probatorio asimilable brindara un monto resultante de criterios objetivos,
generalmente apreciados por especialistas dotados de los conocimientos
técnicos pertinentes.

f) La sentencia, oportunidad en la que el magistrado/a declara dicha
transformacion mediante el acto jurisdiccional que otorga al crédito fuerza
ejecutiva.

Frente a esta postura debemos acotar que estamos en presencia de
un sistema declarativo, en el cual el juez no crea derechos, se limita a
reconocer los existentes al momento de la traba de la litis.

A su vez, cuando la determinacion del quantum requiera de la
aplicacién de saberes especificos, el juez/a deberan recurrir al auxilio de
otras disciplinas ajenas a su saber juridico, en los que basar su decisorio.
De alli que en estos casos debera retrotraerse a los actos probatorios antes
mencionados.

4, NUESTRA POSTURA

Del analisis precedente concluimos que, desde una perspectiva
protectoria del derecho de crédito, que tiene como eje la satisfaccion del

11 PIZARRO Ramén D. - VALLESPINOS Carlos G. Tratado de Obligaciones.
Rubinzal Culzoni. 12, Ed. Revisada. 2017 tomo 1 Pag. 430.



116 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

interés del acreedor, seran la pericia o actos probatorios equivalentes los
que permitiran cuantificar la prestacion dineraria adeudada en el supuesto
de la ejecucién por equivalente ante el incumplimiento obligacional
imputable al deudor.

Asi, podemos definir al acto pericial como “... el medio de prueba
a través del cual un tercero independiente e imparcial (perito), a raiz de un
encargo judicial, intenta obtener en el proceso una opiniéon fundada en
especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos (pericia), a los
fines de hacer llegar al magistrado un elemento probatorio (sea que fuera
para determinar las causas o los efectos de un hecho incierto o parta
verificar la existencia del mismo)'?”.

Nos inclinamos por esta tesitura ya que nos apegamos a la cuestion
fenomenoldgica en el momento en que a través de hechos y actos tales
como tasacion, peritaje, avalio, comparacion, etc., en los que aseguren el
debido contralor de los involucrados, se reflejen criterios de realidad,
propios de una mirada del derecho funcional a sus destinatarios.

En aquellos casos en que no se cuente con una pericia, se debera
acudir a algun otro elemento probatorio objetivo y razonable conforme
criterios de realidad, en funcion del cual el magistrado interviniente pueda
cuantificar dicho equivalente.

Esta conclusion se potencia en el ambito del derecho del consumo
puesto que serd generalmente el consumidor o usuario quién reclamara la
prestacion por equivalente; con lo que estar a los criterios objetivos y
razonables antes expuestos que permitan cuantificar el valor del
equivalente con mayor cercania al efectivo pago, se corresponderé con la
mayor proteccion a dicho sujeto, sobre el que en la contratacion
consumeril, se verifica la debilidad estructural.

Desde otra Optica, cabe recordar que la ley 24240, ante el
incumplimiento imputable del proveedor, faculta al consumidor o usuario a
aceptar otro producto o prestacion de servicio equivalente.

Con ello, se amplia la proteccion del consumidor acreedor, quién
podria optar por la ejecucion de una prestacién no dineraria, evitando los

2 DIAZ VILLASUSO, Mariano. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de Cordoba. Comentado y concordado, Doctrina y Jurisprudencia, Tomo 1l
pag. 88, 2016, citando a Dévis Echandia, Hernando. Compendio de la Prueba Judicial, t.
ii. Rubinzal Culzoni Editores.
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riesgos de la depreciacion. Ante esta opcidn, se enerva asimismo la
incertidumbre generada por el momento de determinacion del quantum,
objeto del anélisis de este trabajo.

5. PALABRAS DE CIERRE O CONCLUSIONES

Partiendo del concepto de “obligacion”, en cuanto relacion juridica
conforme la cual el acreedor tiene el derecho de exigir del deudor una
prestacion destinada a satisfacer un interés licito y, ante el incumplimiento,
a obtener forzadamente la satisfaccion de ese interés (art. 724 CCCN);
corresponde analizar las distintivas derivaciones de dicho incumplimiento,
segun el mismo sea o0 no imputable al deudor.

En los casos de obligaciones no dinerarias, cuando el cumplimiento
de la conducta descripta en la prestacion ya no sea posible por razones
imputables al deudor, no se producira su liberacion y surgira la opcion de
“ejecucion por equivalente” (arts. 730 inc. ¢y 777 inc. ¢ del CCCN).

Habiendo tomado posicion de que ante este supuesto se producira la
modificacion de la obligacion cuyo objeto habrd mutado de la prestacion
original (no dineraria) a la de dar una suma de dinero (id quod interest), se
debe establecer el momento correspondiente a la determinacion de dicho
valor dinerario (aestimatio rei).

Identificamos al menos cinco momentos posibles, a saber: a)
momento del incumplimiento imputable; b) interposicion de la demanda
por incumplimiento; c) notificacion de la demanda; d) traba de la litis; €)
pericia o acto probatorio pertinente.

Nos inclinamos por tomar este Gltimo como criterio preponderante,
toda vez que el mismo respondera a criterios objetivos y de participacion
conjunta que garanticen la bilateralidad del proceso y el ejercicio del
derecho de defensa, y, por ende, la tutela efectiva de los derechos
involucrados.

Asimismo, en esta hipotesis el monto dinerario correspondiente se
determinara en base a un elemento temporal inconmovible que fijara el
momento a partir del cual el derecho de crédito se cristaliza y podrian
comenzar a aplicarse los mecanismos de actualizacién indirecta.

Asi, el derecho subjetivo del acreedor a satisfacer debidamente su
interés, se vera mayormente protegido ante la mayor cercania posible al
acto solutorio.
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En nuestro pais las obligaciones de alta cuantia suelen ser convenidas
en monedas extranjeras, consideradas, generalmente mas estables y fuertes®
que las de curso legal, entre ellas el dolar estadounidense, el euro, el yuan,
etc.

Sin embargo, se advierte que por su propia condicion de moneda
nose encuentran ajenas a las fluctuaciones de valor, por lo que no poseen
tampoco una estabilidad absoluta®.

Desde la jurisprudencia se han propuesto diversas respuestas a la
horade resolver el guantum debido frente al incumplimiento a la obligacion
en moneda extranjera cuando no existe una solucion convencionalmente
prevista. Una de las mas frecuentes es la aplicacion de una tasa pura’ -
variando su porcentaje en funcién del tribunal de que se trate-, la que no
tiene relacion con el poder de compra al momento desaldar lo adeudado.

Ello toda vez que una tasa pura, no incluye factores como la inflacion
o deflacién del pais de la moneda convenida, lo que, adelantamos, si
comprende la medicion conforme la paridad de poder adquisitivo (PPA)E.

1. LA OBLIGACION EN MONEDA EXTRANJERA COMO
OBLIGACION DINERARIA

La obligacion en moneda extranjera debe ser considerada como una
deuda dineraria. Ello asi en sentido similar al Anteproyecto de Cadigo Civil
y Comercial de la Nacion dirigido por los Dres. Lorenzetti, Higthon y

5 En este sentido, v, “CNCom, Sala F. “G4S Detcon S.A. ¢/ Novaurb S.A.
s/ordinario”, del 7/7/2024.

® OssOLA, Federico, “La obligacién en moneda extranjera” en Derecho Monetario,
dirigido por Ricardo Luis Lorenzetti, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2023, p. 163.

" ECHEVESTI, Rosario, “Intereses: Cuando, cuanto y cdmo. Actualidad y rol en las
indemnizaciones de dafios y perjuicios”, Revista Derechos en Accion, Afio 5/N° 15, Otofio
2020 (21 marzo a 20 junio), 69-84, disponible en:
https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeA/article/download/10158/8965/

La tasa pura compensa el “no disponer” de un capital que es propio, durante cierto
tiempo. Es decir, se aplica para el interés compensatorio”

8 https://chequeado.com/el-explicador/que-es-y-para-que-se-usa-la-medicion-de-
paridad-de-poder-adquisitivo/ “Este relevamiento esta a cargo del Banco Mundial, que a su
vez descentraliza esta tarea en oficinas regionales del organismo, quienes se ocupan de
definir las canastas especificas de cada zona.”



https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeA/article/download/10158/8965/
https://chequeado.com/el-explicador/que-es-y-para-que-se-usa-la-medicion-de-paridad-de-poder-adquisitivo/
https://chequeado.com/el-explicador/que-es-y-para-que-se-usa-la-medicion-de-paridad-de-poder-adquisitivo/

120 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

Kemelmajer de Carlucci fue modificado recientemente el art. 765 del CCCN
por el Decreto 70/2023.

Se ha sostenido que la modificacion del art. 765 CCCN en “los
hechos implica categorizar como obligaciones de dinero a aquellas
constituidas en moneda de curso legal y también en moneda extranjera como
pueden ser dolares o Euros o cualquier otra moneda. Cualquiera sea la
moneda, nacional o extranjera, la obligacion sera de dar dinero”. Ello asi “La
nueva redaccion del art. 765 despeja toda duda, siendo que ya no estamos
frente a una obligacion facultativa del deudor de pagar en la moneda
extranjera o la de curso legal, ya sea que se haya pactado o no como
condicion esencial el pago en moneda extranjera. Ahora la obligacion
asumida en moneda extranjera se equipara de manera absoluta a la contraida
en moneda de curso legal. Quien se obligd en moneda extranjera solo puede
cumplir pagando en la moneda extranjera pactada, haya sido o no pactada
como condicién esencial del contrato y cualquiera sea la naturaleza de los

bienes que hacen a la contraprestacion”®.

A los efectos de resultar més claros en esta exposicion, elaboramos
el siguiente cuadro a cuyo analisis de los cambios evidenciados en los arts.
765 y 766 remitimos en honor a la brevedad y cuyos resaltados nos
pertenecen.

LIBRO TERCERO - DERECHOS PERSONALES
Titulo I Obligaciones en general

CAPITULO 3, Clases de obligaciones

SECCION 1* Obligaciones de dar

Paragrafo 6° Obligaciones de dar dinero

® VAzQUEZ FERREYRA, Roberto A, “El régimen de las obligaciones en el DNU
70/2023”, LA LEY 26/12/2023.
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Redaccion original:
ANTEPROYECTO dirigido

Redaccion conforme
modificacién efectuada por el

Redaccion conforme Decreto
70/2023

por Lorenzetti, Highton y PEN (CCCN 1/8/15 hasta Decr. (B.O. 21/12/2023)
Kememajer 70/2023)
ARTICULO 765 ARTICULO 765 ARTICULO 765

Concepto. 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
obligacion, se estipulo dar
moneda que no es de curso
legal en la Repiblica, la
obligacion _debe considerarse

Concepto. La obligacion es de dar
dinero si el deudor debe cierta
cantidad de moneda, determinada
o determinable, al momento de
constitucion de la obligacion, sea
o no de curso legal en el pais. Si
por el acto por el que se ha
constituido la obligacién, se
estipulo dar moneda que no es de
curso legal en la Republica, la
obligacién debe considerarse

Concepto. La gbligacion es de
dar dinero si el deudor debe
cierta cantidad de moneda,
determinada o determinable, al
momento de constitucion de la
obligacién, sea o no de curso
legal en el pais. El deudor solo
se libera si entrega las
cantidades comprometidas en la
moneda pactada. Los jueces no
pueden modificar la forma de

m ar suma m ar cantida a a, la moneda pactada por
dinero y el deudor podra liberarse dando las partes.
el_equivalente en moneda de curso (Articulo sustituido por el art.
legal. 250 del Decreto N° 70/2023
B.O. 21/12/2023)
ARTICULO 766 ARTICULO 766 ARTICULO 766.

Obligacion del deudor. El
deudor debe entregar la
cantidad correspondiente de la
especie designada, tanto si la
moneda tiene curso legal en la
Repiiblica como si no lo tiene.

Obligacion del deudor. El deudor
debe entregar la  cantidad
correspondiente de la especie
designada.

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.(Articulo
sustituido por el art. 251 del
Decreto N° 70/2023)
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I11. EL CALCULO COMPENSATORIO POR PARIDAD DE PODER ADQUISITIVO
(PPA) EN LAS OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA

Entendemos que la obligacion dineraria en moneda extranjera no
deberia actualizarse por una tasa pura ya que la misma no obedece a ningun
pardmetro técnico-econdmico sino que resulta discrecional. Una tasa activa
0 pasiva por la naturaleza de la obligacion -en moneda extranjera- tampoco
corresponde aplicar, ademas de que podria, al igual que la tasa pura,
significar o un enriquecimiento sin causa 0 una injusta compensacion
derivada del incumplimiento al tiempo de cumplimiento de la obligacion.

Es por ello que proponemos la utilizacion de un mecanismo que
contemple la paridad de poder adquisitivo (PPA) del pais de la moneda
convenida pues permite conocer el valor real de lo debido en la moneda
extranjera al tiempo en que se efectia el pago.

Cabe destacar que la PPA es la medicion por paridad por poder de
compra. Se trata de un indice que permite medir el poder de compra de una
moneda en relacién a una cierta cantidad de productos. Su medicion se puede
basar en un bien o en varios como lo es el PBI, situacion que contempla los
indices publicados anualmente por el Banco Mundial (BM) y por el Fondo
Monetario Internacional (FMI), entre otros organismos que replican dicha
informacion.

La medicion de PPA mas efectiva y que utilizaremos es aquella que
mide el PBI, o sea en el conjunto de la economia (en la formulacién que
realizada por el FMI*° del pais emisor de la moneda que se quiera comparar).
Dichas mediciones se realizan en dolar estadounidense, por ser la misma al
momento actual, la principal moneda de reserva y comercio del mundo®?.

10 https://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/spa/2008/12/pdf/basics.pdf “El FMI
publica una variedad de datos sobre el PIB en su sitio web (www.imf.org) y es una de las
instituciones internacionales que elaboran indicadores mundiales y regionales del
crecimiento del PIB real que permiten formarse una idea de la rapidez o la lentitud con que
se estan expandiendo la economia mundial o las economias de una determinada region. Los
agregados se calculan como promedios ponderados del PIB de distintos paises y las
ponderaciones (basadas en tipos de cambio ajustados segun la PPA) reflejan el porcentaje
del PIB que corresponde a cada pais dentro del grupo”.

11 Asi, una vez contado el valor de PBI a PPA de un pais, para conocer el interés
compensatorio necesario se puede estimar tomando PBI dividido el PBI PPA y ello por la
cotizacion de la moneda extranjera debida en cuestion. Dicho esto con el délar no seria
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Existen dos versiones de la medicion de PPA: paridad de poder de
compra absoluta y paridad de compra relativa.

La absoluta afirma que con un dolar estadounidense deberia poder
comprar un café en Estados Unidos, y en Argentina con pesos equivalentes
a un ddlar, equiparando precios absolutos. La version absoluta no se utiliza
mMAs que para saber si una moneda esta sobre o subvaluada, un claro ejemplo
de ello seria el indice BIG Mac'?, ya que esta version nos ubica en un mundo
del comercio sin barreras, ni gastos de transporte, ni aranceles aduaneros.
Estas mediciones sélo sirven para los casos en donde se analiza el tipo de
cambio, y si este se deberia reajustar hasta lograr una paridad competitiva.

La version relativa de PPA, o paridad por poder de compra en su
analisis relativo, tiene en cuenta un factor definitorio como es el efecto de la
inflacién y/o la deflacién en el poder adquisitivo y la incorporan a la
ecuacion.

Toda vez que tenemos una PPA relativa (PPA absoluta sumandole la
inflacion o restando la deflacion, en su caso) medida por el FMI y el Banco
Mundial, podriamos utilizar este valor para calcular una justa compensacion
a razon de la paridad por poder de compra relativa perdida o ganada de la
obligacién dineraria en la moneda debida (Unicamente en su faz
compensatoria).

Con una compensacién a PPA, lo que se obtiene es una justa
compensacion, logrando que el dinero al momento de su efectivo cobro sea
equivalente en su poder de compra al debido en un inicio.

La economia utiliza diferentes sistemas de medicion de las variables
econdmicas, entre ellos nos encontramos con sistemas para medir el PBI y
el denominado PBI a paridad del poder adquisitivo (PPA) o precios de
paridad®®, este tltimo mide la capacidad de compra del dinero en un pais en
relacion al poder de compra de la moneda debida en relacion al ddlar
americano en los Estados Unidos. EI PBI y el PBI a PPA suelen ser
diferentes, dando su division un coeficiente que puede ser de 1 a X, ese

necesario si hablaramos de un mismo afio, si se cuentan varios afios, habria que calcular el
valor actual y anexar la inflacion acumulada en Estados Unidos en dicho periodo.

12 https://www.economist.com/finance-and-economics/2017/07/13/the-big-mac-
index

13 https://www.cepal.org/sites/default/files/project/files/pci-conceptos-paridades-
poder-adquisitivo_0.pdf
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namero, se traslada como 0% cuando el numero sea 1, y en porcentaje de
relacion X mayor a 1, por cada 0,01 mayor a uno se traslada 1%.

Esto quiere decir, que en un pais con PPA diferente a USA, con la
misma cantidad de do6lares no compro lo mismo que en Estados Unidos (pais
emisor de délar americano).

Medir la inflacion de un pais o solo la paridad con el délar como
forma de compensacion, limita las compensaciones en moneda extranjera,
situacién que pueden o no subsanar los intereses a una tasa pura, tasa que
actualmente aplica la jurisprudencia.

Incluso la aplicacion de una tasa activa/o pasiva, otrora solucion
tampoco podria ser justa ya que la misma deberia ser neutra, para mantener
un valor relativo constante para poder ser definida como compensatoria.

Entiéndase que hablamos de intereses por compensacion mas no por
mora.

Entonces si tenemos una deuda de 10 mil délares en 1999 y con ese
dinero podia comprar un auto, si en 2010 tengo una sentencia que actualizara
la obligacion de la siguiente forma, 10 mil d6lares + tasa pura del 6% anual
-tasa general aplicada por los tribunales- no seria una resolucion justa.

La situacion anterior, posiblemente, no sea justa, ya que si la
inflacion fue del 5% anual se estaria realizando un enriquecimiento sin causa
a favor del acreedor, y si fuese mas alta al 6% no compenso la deuda, por
ende con la tasa pura no cubrira la pérdida de poder de paridad adquisitiva.

Proponemos que en vez de seguir utilizando una tasa pura se utilice
una férmula que devenga de calcular el PBI dividiéndolo por el PBI a
paridad del poder adquisitivo (PPA) del pais emisor de la moneda o del délar
(en este caso al ser la moneda en que se mide el PPA solo bastaria con sumar
la inflacion del periodo). Tomar el PPA en la forma que referenciamos como
compensatorio de la obligacion debida en moneda extranjera, termina
acercandose a una solucion mucho mas justa que la tasa pura.

Si bien el PPA podria no compensar totalmente la ecuacion
economica, es mucho mas eficiente que la tasa pura, toda vez que también
sirve para tener una tasa compensatoria de cualquier obligacién dineraria en
cualquier moneda extranjera. Para ellos es necesario que cumplan dos
condiciones, primero que el pais emisor de la moneda debida sea
monitoreado y su PBI calculado por el FMIl y asi como su PBI por PPA, y
que se conozca la valuacién de la moneda nacional frente al dolar.
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La obligacién dineraria en moneda extranjera, que no fuese el dolar,
quedara compensada en el paso del tiempo para su efectivo pago con la
aplicacion de la tasa anual resultante de la division del Producto Bruto
Interno por el PB1 a PPA, al medirse el PPA la capacidad de poder de compra
de dicha moneda se contempla la inflacion o deflacion. Estd cuenta debe
realizarse anualmente por cada afio a compensar y obviamente convertir la
moneda a dolar al momento de calcular la PPA (ya que el PPA se mide en
dolares estadounidenses).

En otras palabras, puedo trasladar la inflacion+la paridad cambiaria
con el délar a cualquier moneda extranjera. En el caso de que la obligacién
fuese en ddlares se tomard como tasa compensatoria la inflacion de USA, ya
que el PB1y el PBI A PPA en este tiene una relacion 1/1%,

Lo anteriormente formulado tendria un antecedente y correlato a
nivel nacional (aunque solo en relacion a un determinado bien ) con la
creacion de un indice compensatorio en la normativizacion realizada para el
establecimiento del precio de gas en el marco de las privatizaciones
acaecidas en los afios 90 en nuestro pais. EI denominado indice denominado
Producer Price index, Industrial Commodities (PP1) establecido en el marco
de la Ley N° 24.076 y su Reglamentacién, aprobada por los Decretos N°
1738 de fecha 18 de septiembre de 1992 y N° 2255 de fecha 2 de diciembre
de 1992 y normas concordantes, que consagraron el denominado Marco
Legal destinado a regular la prestacion del Servicio Publico Nacional de
Transporte y Distribucion de Gas Natural sirvié como tasa para lograr una
ajuste compensatorio que incluia en la ecuacion el valor y la inflacion
estadounidense, en relacion a la extraccion y precio internacional del gas®®.

4 Ejemplo explicativo: En enero de 2023 Mariano es condenado a pagar 30 mil
euros que debe por una obligacién que contrajo con un espafiol en 2021: ;cuénto deberia
pagarle?, aplicando nuestra propuesta:

-PBI/PBI A PPA espafiol de 2021/cotizacion délar a euro =tasa compensatoria
aplicable en 2021.

-PBI/PBI A PPA espafiol de 2022/cotizacion délar a euro =tasa compensatoria
aplicable en 2022

-Mariano pagard 30 mil euros + compensacion de 2021 por tasa PPA+
compensacion de 2022 por tasa PPA

Bhttps://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/60000-
64999/63923/norma.htm
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Consecuentemente con ello entendemos que a los fines de dar un
adecuado tratamiento a las obligaciones en moneda extranjera corresponde
determinar una tasa de interés que contemple la paridad de poder adquisitivo
promedio del periodo de origen de la moneda.



LA NECESIDAD DEL MANTENIMIENTO DE LOS ALIMENTOS COMO

OBLIGACION DE VALOR HASTA EL EFECTIVO PAGO

Esther H. Silvia Ferrer?, Paula N. Bermejo? y
Lucia Martinez Lima®*

I.  CONCLUSIONES

1. La obligacion de alimentos es una obligacion de valor hasta su
efectivo pago.
2. Determinada la obligacién alimentaria como un derecho

humano se debe propender a su mantenimiento como obligacién de valor
hasta el momento mas cercano a su efectivo pago, incluso con
posterioridad a la sentencia.

3. En caso de que no se pudiera mantener la obligacion de valor
hasta el efectivo pago debiendo convertirse en obligacion dineraria se
aplicaran los principios que resulten de una compensacion justa e integral
de manera que permita mantener la integridad de las prestaciones
conforme su verdadero valor.

! Profesora Adjunta de Contratos Civiles y Comerciales. Profesora Adjunta de
Derecho de Familia y Sucesiones de la Facultad de Derecho de la UBA, donde también es.
Profesora de grado, posgrado y doctorado. Investigadora con dedicacién exclusiva en la
misma casa de estudios. Miembro del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “A.
L. Gioja”. Directora de Proyectos de investigacion UBACyT “Vulnerabilidad, inteligencia
artificial, transhumanismo y riesgo del desarrollo. La sociedad de la incertidumbre y el
mercado. Los posibles dafos: ética y/o eficiencia.” E-mail: esthersilviaferrer@gmail.com

2 Profesora Adjunta Interina de Contratos Contratos Civiles y Comerciales y
Auxiliar de Segunda de Derecho de Familia y Sucesiones de la Universidad de Buenos
Aires. Magister en Derecho Comercial y de los Negocios de la misma casa de estudios .
Integrante de Proyectos UBACyT. Coordinadora del Seminario ‘“Vulnerabilidad y
Derecho” del Instituto de Investigaciones Gioja. E-mail: paulaberrmejo@derecho.uba.ar.

3 Becaria UBACYT de Maestria en Derecho Comercial y de los Negocios. Auxiliar
de segunda en la materia Contratos Civiles y Comerciales, de la Facultad de Derecho, UBA.

4 En la presente ponencia colaboraron Salvador Francisco Jose Etchevers, Silvana
Vivo y Constanza Ferndndez, integrantes del Proyecto de investigacion UBACYT
“Vulnerabilidad, inteligencia artificial, transhumanismo y riesgo del desarrollo. La sociedad
de la incertidumbre y el mercado. Los posibles dafios: ética y/o eficiencia.”.
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Il. FUNDAMENTOS
1. ALIMENTOS COMO DERECHO HUMANO

El derecho alimentario constituye un verdadero derecho humano
plasmado en diversos Tratados Internacionales incorporados al Bloque de
Constitucionalidad Federal de nuestra Carta Magna, por el art. 75 inc. 22.
Asi se encuentra reconocido, entre otras disposiciones, en los parrafos 1y 2
del articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, el art. 27 inc 4 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

2. LA OBLIGACION ALIMENTARIA COMO OBLIGACION DE VALOR

La obligacion alimentaria -sea que esta se trate de alimentos
derivados de la responsabilidad parental (art. 659 del CCCN) o del
parentesco (art. 537 del CCCN)- resulta una obligacion de valor, que tiene
la finalidad de satisfacer las necesidades del alimentado y no la entrega de
una suma de dinero.

En tal sentido, se ha expresado la jurisprudencia afirmando que
“como premisa, la obligacion alimentaria es una tipica obligacion de valor,
es decir, pertenece a la categoria de aquellas obligaciones de dar sumas de
dinero que tienen por objeto un valor abstracto o una utilidad, constituido
por bienes, que habra de medirse necesariamente en dinero en el momento
del pago. Lo adeudado no es una suma de dinero, sino un valor, que
necesariamente habra de medirse en dinero para proceder a su pago™™.

Por su parte el art. 772 del CCCN, dispone que “si la deuda consiste
en cierto valor, el monto resultante debe referirse al valor real al momento
que corresponda para tomar la evaluacion de la deuda”. Asimismo prevé que
este tipo de obligaciones “...puede ser expresada en monedas sin curso legal
que sea usada habitualmente en el trafico™... Por ultimo, dicho articulo
establece que “...una vez que el valor es cuantificado en dinero se aplican las
disposiciones de esta Seccion”.

En resumen, la obligacion de prestar alimentos configura una deuda
de valor sujeta a las disposiciones del art. 772 del CCCN y como tal, resulta

5 5Vid. Fallo dictado por la Primera Camara de Apelaciones Civil, Comercial, de
Paz, Minas, Tributario y Familia de la Segunda Circunscripcion Judicial de la Provincia
de Mendoza, sentencia, del 19 de agosto de 2015, autos caratulados “F. ,M.C. C/ K., M.
p/ alimentos provisorios-compulsa”, nimero de expediente: 27.523/541-14-1F, disponible


https://www.cij.gov.ar/nota-17547-Nuevo-C-digo-Civil-y-Comercial--una-C-mara-fija-alimentos-en-moneda-extranjera.html
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pues, que el alimentante debe un valor al cual se obliga a extinguir y que
puede ser fijado en dinero de curso legal, en especie, en dinero y en especie
e incluso en moneda sin curso legal que resulte del tréafico.

3. MANTENIMIENTO DEL VALOR HASTA EL EFECTIVO PAGO

Resulta relevante entonces considerar la importancia de mantener la
obligacion alimentaria como de valor, y que no se exprese en dinero hasta el
momento del efectivo pago. Esto dado que el referido carécter de derecho
humano amerita su maxima operatividad en la persecucion de los fines de
este derecho que no se limitan a los alimentos per se. Ello toda vez que el
valor corresponde a los desembolsos de la vida diaria del alimentado®.

Este valor expresado en moneda de curso legal al momento de la
presentacion de la demanda, en el contexto econdémico actual, puede quedar
desactualizado llegada la hora de la sentencia.

Ante lo cual, tal como lo ha expresado nuestro Maximo Tribunal “no
siendo el dinero un fin ni un valor en si mismo sino un medio que, como
denominador comdn, permite conmensurar cosas y acciones muy dispares
en el intercambio, aquella igualdad exige que la equivalencia de las
prestaciones reciprocas responda a la realidad de sus valores y al fin de cada
una de ellas”’’. Esta expresion en dinero consignada en la demanda, debe ser
considerada como una obligacion de valor, actualizando el monto nominal
considerando el costo de satisfacer las necesidades del alimentado.

Para proponer una solucion a esta situacion, podemos servirnos del
principio general del derecho de compensacion justa e integral. Entendido
este en sentido amplio de modo que permita mantener actualizada la
prestacion considerada como un valor y “no una numérica equivalencia

tedrica que ha perdido su originaria medida representativa”®,

Los alimentos deben necesariamente ser considerados como aquella
suma que permite afrontar los desembolsos de la vida cotidiana del
alimentado. Ello a fin de evitar la progresiva depreciaciéon monetaria y

6 Ver JAUREGUI, R. “Responsabilidad parental: alimentos y régimen de
comunicacion” 1° Ed. Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2016, p. 248.

T CSIN “Vieytes de Ferndndez, Juana Suc. c¢/ Provincia de Buenos Aires”,
23/09/1976, Fallos: 295:973

8 Op.cit. Fallos; 295:973



https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/consultaSumarios/buscarTomoPagina.html?tomo=295&pagina=973
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conmensurar adecuadamente las necesidades del alimentado. Expresados
como valor mantienen su aptitud para responder a las mismas hasta la
efectiva liquidacion.

Por ello, si bien en general por aspectos practicos y procesales, el
alimentado expresa la obligacion alimentaria como una suma de dinero esta,
razonablemente, no puede ser considerada como un limite para el
sentenciante, que debe tener en cuenta su valor real a la fecha de la sentencia
puesto que, como se dijo, se trata de una deuda de valor.

Consecuentemente, la expresion nominal de la obligacion debe ser
valorada judicialmente al momento de la sentencia o bien “al momento mas
proximo a esta que sea posible; (arg. art. 772y concs.)'°. Esto a efectos de
mantener la aptitud de la misma para satisfacer la finalidad deseada.

Respetar a la obligacién alimentaria como una obligacién de valor
asimismo, nos permiten evitar que la prestacion sufra una pérdida de su valor
real, a la vez que permite eludir el debate relativo a si se pueden actualizar
las deudas, escenario que se plantea Gnicamente respecto de las obligaciones
dinerarias.



ART. 765 DEL CCCN MODIFICADO POR EL DNU 70/2023.

APLICACION TEMPORAL RESPECTO DE CONTRATOS

CELEBRADOS EN DOLARES

Por Silvina Furlotti, Silvina Miquel, Claudio Leiva, Erica Von
Zedtwitz, Paula Culotta, Maria Belén Ghiotto, Fernando Avecilla, Maria
Paula Maurano, Leandro Passerini?.

I. CONCLUSIONES

1. Consideramos que la reforma introducida al art. 765 CCCN
por el DNU 70/2023 resulta acertada, en tanto consagra una solucion
normativa acorde a la naturaleza de las obligaciones de dar moneda
extranjera. Asi, se retorna a un régimen consolidado doctrinaria y
jurisprudencialmente, tal como lo regulé -originariamente- la comisién
de reforma del Cédigo Civil.

Sin perjuicio de ello, entendemos que -en virtud de lo
dispuesto por el art. 7 CCCN-, en los contratos en moneda extranjera,
celebrados con anterioridad a la modificacion introducida por el DNU

1 Magister Silvina Furlotti, Profesora Titular Céatedras Derecho de las
Obligaciones y Derecho de Dafios, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
de Mendoza. Profesora adjunta a cargo Céatedra Derecho de las Obligaciones, Facultad de
Derecho, Universidad Nacional de Cuyo. Doctora Silvina Miquel, Profesora Adjunta en
Cétedras Derecho de las Obligaciones y Derecho de Dafios, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, Universidad de Mendoza. Profesora Adjunta a cargo Derecho de la Salud y
Responsabilidad Médica, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cuyo. Abog.
Especialista Claudio Fabricio Leiva, Profesor Titular Catedra Derecho del Consumo,
Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cuyo. Magister Erica Von Zedtwitz,
Profesora Titular Catedra Técnicas de Litigacion, Universidad de Congreso, Mendoza.
Magister Paula Culotta, Adscripta Catedra Derecho de las Obligaciones, Facultad de
Derecho, Universidad Nacional de Cuyo. Abogada Especialista Maria Belén Ghiotto,
Adscripta Catedras Derecho de las Obligaciones y Derecho de Dafios, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Mendoza. Magister Fernando Avecilla,
Profesor Adjunto Céatedra Técnicas de Litigacién, Universidad de Congreso de Mendoza.
Abogada Especialista Maria Paula Maurano. Profesora Titular Cétedra de Derecho
Procesal Constitucional, Universidad de Congreso de Mendoza. Abogado Especialista
Leandro Passerini, Profesor Adjunto Catedra Técnicas de Litigacion, Universidad de
Congreso de Mendoza.
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70/2023, en donde no se renuncié -ni expresa, ni tacitamente- a la
facultad de liberarse “dando el equivalente en moneda de curso legal”,
el deudor conserva dicha facultad (aplicaciéon ultractiva del art. 765
CCCN).

La excepcion a dicha aplicacion “ultractiva” la constituye los
contratos de consumo en curso de ejecucion, sin renuncia y en los que
consumidor invoque que la nueva ley le resulta méas favorable (art. 7 in
fine CCCN). En dicho supuesto, la modificacion introducida por el DNU
70/2023 se aplica de manera inmediata, sin que el deudor tenga la opcion
de liberarse en moneda de curso legal.

1. FUNDAMENTOS
1. PLANTEO DEL PROBLEMA

La cuestion que nos lleva a desarrollar la presente ponencia es la
implicancia practica y la posible disparidad jurisprudencial y doctrinaria
que podria plantear la reciente modificacién realizada al articulo 765 del
CCCN mediante el decreto N° 70/2023. Ello, concretamente, en relacién a
la facultad de desobligarse en pesos que otorgaba la norma referida previo
a la reciente reforma?.

2 Una posicidn jurisprudencial ha interpretado que la opcion prevista por el art.
765 CCCN originario es una “consecuencia” de una relacion juridica no agotada. En razon
de ello, debe realizarse una aplicacion inmediata de la ley. Por ende, a los contratos en
délares en curso de ejecucion, al momento de entrada en vigencia del DNU 70/2023 - el
cual modifica el art. 765 CCCN-, el deudor ya no puede ejercer la opcion de desobligarse
en pesos, aungue nada se haya pactado sobre su renuncia en el contrato. Esta posicion
considera que la facultad contenida en el articulo 765 del CCyC, norma supletoria vigente
al momento de la celebracién del acuerdo, se encuentra precluida, al no haber sido
ejercida en forma previa a la entrada en vigencia del DNU 70/2023 por constituir una
relacion existente que no esta agotada o una consecuencia que no ha operado todavia
(6/03/2024, Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Salta, autos “Daher,
Daniela c¢/Cadillo Nievwenhuyse, Rene A. por Piezas Pertenecientes”, Editorial.: 1J
Editores, Cita on line: 1J-V-CDLX-13- https://s.pjm.gob.ar/dd/cpl/BBCPC10229). Asi, en
otro fallo se ha dicho: “...Ante la derogacién de la norma que posibilitaba el ejercicio de
dicha facultad y teniendo en cuenta que el ocurrente no la materializ6 de una manera
concreta y efectiva; estimo que la posibilidad actual de ser ejercida se ve imposibilitada
por no encontrar respaldo normativo alguno...” (24/04/2024, Suprema Corte de Justicia
de Mendoza, Sala I, autos_“Zurich International Life LTD Suc. Argentina en J ° 13-
04622941-4 Mateo Maria Laura ¢/ Zurich International Ligero LTD Suc. Argentina p/
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2. NORMATIVA Y AMBITO DE APLICACION. ART. 765 DEL CODIGO
CiviL Y COMERCIAL DE LA NACION, PREVIO Y POSTERIOR AL DNU
70/2023

Obligacion de dar dinero: Art. 765. Concepto: "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 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 puede liberarse dando el equivalente
en moneda de curso legal".

Esta norma ha sido foco de innumerables criticas e interpretaciones,
sobre todo en cuanto a la remisién que hace a la categoria de “dar cantidad
de cosas”, como a la supletoriedad o imperatividad de su opcion final.

En las Jornadas Nacionales del afio 2015, en el ambito de la
comision nro. 2, se debatio este tema y se lograron las siguientes
conclusiones mayoritarias en lo que aqui interesa:

v' La obligacion en moneda extranjera estd encuadrada en la
categoria de obligacién de dar suma de dinero.

v' El articulo 765 del Cédigo Civil y Comercial determina una
obligacion facultativa

v’ La facultad de pago en moneda nacional puede renunciarse,
por ser la norma dispositiva.

v De lege ferenda: es necesario modificar los articulos 765
segundo parrafo y 766, y reproducir la solucién que
proponia el Anteproyecto.

En diciembre de 2.023, estas dos Ultimas normas fueron reformadas
por el articulo 250 del Decreto de Necesidad y Urgencia N° 70/2023, que
retorna al sistema del Anteproyecto del CCC. Asi, actualmente el articulo

Incumplimiento de contrato p / Recurso Extraordinario  Provincial”-
https://s.pjm.gob.ar/dd/cpl/FDHAS10229).
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765 del CCCN establece: "Concepto. La obligacion es de dar dinero si el
deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al
momento de constitucion de la obligacion, sea o no de curso legal en el
pais. El deudor solo se libera si entrega las cantidades comprometidas en
la moneda pactada. Los jueces no pueden modificar la forma de pago o la
moneda pactada por las partes”

La modificacién del articulo exige el analisis de la eficacia
temporal. Vale aclarar, que dicho analisis se limitara al supuesto de:

- Contratos celebrados en moneda extranjera
- En forma previa a la entrada en vigencia del DNU
- En Curso de ejecucion

- Sin renuncia, expresa o tacita, a la opcion de liberarse dando el
equivalente en moneda de curso legal

3. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA OPCION PREVISTA POR EL
765 CCCN.

A los fines propuestos, resulta de fundamental importancia
determinar si la norma establecida en el art. 765 (tanto la redaccion
formulada por CCCN y como la que surge del nuevo texto segin DNU
70/2023), es 0 no una norma ‘“‘supletoria”.

La determinacion de la naturaleza de la opcion prevista por el
articulo 765 del CCCN tiene importantes efectos précticos en la eficacia
temporal puesto que define la aplicacion inmediata de la nueva ley o ultra
activa de aquella que contiene la facultad de liberarse en pesos.

En efecto, si tanto el viejo como el nuevo art. 765 pueden
considerase normas ‘“‘supletorias”, resultaria aplicable el art. 7 del CCCN
ltima parte. Las nuevas leyes supletorias no regirian en el contrato en
curso de ejecucion, a no ser que la nueva disposicion resulte mas favorable
al consumidor.

El tema es tratado en detalle por la Dra. Aida Kelmelamajer de
Carlucci®, quien explica que, en las relaciones regladas por los particulares,
cabe distinguir entre ley imperativa y ley supletoria. La primera es de

3 La aplicacion del Codigo Civil y Comercial a las relaciones y situaciones
juridicas existentes”, Ed. Rubinzal Culzoni, 2015, pags. 36/47.
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aplicacion inmediata. En cambio, la nueva ley supletoria solo se aplica a
los contratos acordados con posterioridad a la vigencia de la nueva ley y no
a los que se encuentran en curso de ejecucion. Entonces la ley imperativa
prevalece sobre la voluntad de las partes, quienes no pueden pactar en
contrario. Son indisponibles en tanto en las mismas se involucran intereses
generales de orden publico. La ley supletoria en cambio involucra intereses
particulares, resulta disponible para las partes y queda incorporada al
contrato en que caso de silencio (arg. conf. articulo 964 CCCN).

Debemos reconocer que un sector minoritario de la doctrina (Borda,
Farina, Messineo?) considera que dentro de las normas no imperativas
existen dos subtipos: norma supletoria propiamente dicha y norma
dispositiva. Ambas categorias (supletorias y dispositivas) comparten un
rasgo comun: son derogables por las partes. Pero se distinguen por el
interés que pretenden amparar. Asi: en las leyes supletorias propiamente
dichas, subyace un interés exclusivamente particular. Y es por ello que el
silencio de las partes, al contratar, implica una remision tacita a la norma
supletoria. En consecuencia, el contenido de dicha norma queda
incorporado y forma parte del contrato. Por el contrario, las normas
dispositivas (segun la posicion que la postula como tercera categoria) no se
proponen interpretar la voluntad presunta de las partes, sino que estan
inspiradas en fines de utilidad general (al igual que las imperativas). Pero
ese papel de bien comun se satisface por la sola circunstancia de servir de
“regla general” de las relaciones juridicas. Por ello, su cumplimiento y
respeto por las partes no es tan esencial como las normas imperativas. De
ahi que los contratantes puedan regular de otro modo sus relaciones
juridicas.

Quienes se enrolan en esta postura, consideran que el silencio de las
partes no implica que la norma “dispositiva” quede incorporada en el
contrato como una clausula méas, a la que las partes quisieron remitir en
forma tacita. Es por eso que, ante su silencio, rige la ley dispositiva vigente
al tiempo de la contratacion. Pero en caso de que se dicte una nueva ley
dispositiva (de interés general), el silencio de las partes al tiempo de la
contratacion no es obstaculo alguno para la aplicacion inmediata de esta
nueva ley.

4 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “La aplicacion del Codigo Civil y Comercial a
las relaciones y situaciones juridicas existentes”. Ed. Rubinzal Culzoni. 2015, pags. 41/44,
quien cita a los autores referidos y explica con detalle las diferentes posiciones.
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En suma, para la postura que distingue leyes supletorias de leyes
dispositivas: - La aplicacion “ultra-activa” de la “vieja” ley regulada por el
art. 7 CCCN ultima parte, solo rige en el &mbito de las normas
propiamente supletorias y no en caso de normas “dispositivas”; - Las
nuevas leyes “dispositivas”, en cambio, son de aplicacion inmediata a las
relaciones contractuales en curso (contratos en curso de ejecucion), en
tanto estd en juego intereses generales (el legislador cambia la “regla
general”, aun cuando las partes pueden pactar en contrario).

A los fines de esta ponencia, y para no reiterar los argumentos que
motivaron las conclusiones de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil
del afio 2.015 relativas a que la norma en trato es de caracter supletorio y
que ello se interpreta como sindénimo de dispositiva®, consideramos
conveniente seguir a la doctrina mayoritaria, en tanto ya se ha debatido el
tema y en definitiva es la postura consagrada en el CCCN.

Agregamos a lo ya debatido en aquellas Jornadas que, en nuestra
opinion, se infiere que los contratantes en moneda extranjera que no
renunciaron -expresa o tacitamente- a la opcion prevista por el entonces
vigente art. 765 CCCN, pudiendo hacerlo, tuvieron en miras incorporar
dicha opcion al contrato, como parte integrante del mismo en su
constitucion. Es decir, que en este caso el silencio implicé la incorporacién
al contrato del derecho a la opcion (art. 964 CCCN) y fue causa-fuente de
una obligacion facultativa.

En sintesis, consideramos y adherimos a la conclusion mayoritaria
de aquellas Jornadas, postulando que la norma del art. 765 del CCCN es
supletoria al igual que el nuevo art. 765 modificado por el art. 250 del
DNU, por idénticos argumentos.

3

5 En el mismo sentido, la jurisprudencia ha establecido: “...la facultad que
confiere el Art. 765 del Cédigo Civil y Comercial de la nacion, que no es de orden publico
y, por consiguiente, debe reputarse disponible por la voluntad de las partes..,” y agrega:
“La autorizacién que la disposiciéon mencionada incluye, que consagra una facultad que se
confiere al sujeto obligado para liberarse de la deuda contraida en moneda extranjera en
funcion de su equivalente en pesos de nuestro pais segun la cotizacion vigente al momento
del pago, no compromete el orden publico y, por ende, debe admitirse que exhibe un
caracter eminentemente disponible y, por derivacién, que es supletoria de la voluntad de
las partes” (CNCiv., sala C, junio 27-2022. — S., L. A. y otro c. Argenwolf S.A. y otro
s/ejecucion hipotecaria”) Es importante resaltar que la CSJN desestimo el recurso de queja
contra la denegatoria del recurso extraordinario en dichos autos (CS, diciembre 14-2023. —
Recurso de Hecho deducido por el codemandado C. E. L. en la causa S., L. A. y otro c.
Argenwolf S.A. y otro s/ ejecucion hipotecaria.)
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4, APLICACION “ULTRAACTIVA” DE LA OPCION PREVISTA POR EL
ART. 765 CCCN ORIGINARIO, CONFORME EL ART. 7 CCCN.

Determinado ya que tanto el viejo como el nuevo 765 (version
CCCN y DNU 70/2023) tienen ambos naturaleza supletoria, corresponde
analizar si, en los contratos celebrados en forma previa a la nueva ley, el
deudor conserva (0 no) la facultad de desobligarse en moneda de curso
legal.

En este camino, hay que comenzar por la norma que establece la
eficacia temporal de las leyes.

ARTICULO 7°. “Eficacia temporal. A partir de su entrada en
vigencia, las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes.

Las leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden publico,
excepto disposicion en contrario. La retroactividad establecida por la ley
no puede afectar derechos amparados por garantias constitucionales.

Las nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos en
curso de ejecucion, con excepcion de las normas mas favorables al
consumidor en las relaciones de consumo”.

A los fines de determinar qué parte del articulo 7 CCCN corresponde
aplicar a la opcion del viejo articulo 765 CCCN, es importante remarcar
que la facultad del deudor de desobligarse en moneda de curso legal formo
parte del contrato, celebrado en forma previa a la nueva ley. La misma
hace a la constitucion de la relacion juridica y no es una consecuencia de
esta. Por ello, el contrato dio lugar a una obligacion facultativa que no
debiera ser afectada por la nueva ley. No se trata de una “consecuencia”
sino una facultad incorporada en la constitucion misma de la obligacion.

Esta solucion prevista por el art. 7 del CCCN para las leyes
supletorias tiene diversos fundamentos axiolégicos. En efecto, al no
pactarse en contrario (pudiendo hacerlo) las partes entendieron que tenian
la opcidon de desobligarse en pesos (mas alla del tipo de cambio aplicable,
que es otra discusion). Aplicar de manera inmediata la nueva ley en este
supuesto, modificando la opcion que daba una norma que era supletoria,
afectaria la seguridad juridica.

La solucidon que aqui se sostiene también es acorde al principio de
autonomia de la voluntad, puesto que, si nada dijeron, fue porque
entendieron que la ley vigente al momento del contratar seria la que
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regularia los aspectos constitutivos de su contrato, como lo es la obligacién
facultativa respecto de la prestacion.

Por lo antes expuesto, no puede una ley posterior modificar los
términos de la contratacion. La opcion no configura una “consecuencia no
agotada” de una relacion juridica existente, sino que es una verdadera
clausula contractual (supletoria) ya incorporada al contrato, ante el silencio
de las partes.

Todo ello, con mayor razén, considerando las serias restricciones a
la adquisicion de moneda extrajera. Pudieron ser éstas, por ejemplo, las
que motivaron a las partes a no renunciar a la opcién al momento de
contratar.

La interpretacion contraria implicaria una aplicacion retroactiva de la
nueva norma en tanto impactaria en aspectos constitutivos de contratos
celebrados y obligaciones nacidas al amparo de la vieja ley.

5. EXCEPCION: RELACIONES DE CONSUMO DONDE EL PAGO EN
MONEDA EXTRANJERA SEA MAS BENEFICIOSO PARA EL CONSUMIDOR.
APLICACION INMEDIATA DE LA NUEVA NORMA.

Los Unicos supuestos en los que el articulo 765 actual seria
aplicable en forma inmediata a los contratos en moneda extranjera en curso
de ejecucion, serian aquellos vinculados a las relaciones de consumo, en
tanto y en cuanto el consumidor sea el acreedor y sea de su interés el cobro
en moneda extranjera. Extremos que entendemos debera ser solicitado por
éste y no debiera inferirse. Asi, cuando resulte mas favorable al
consumidor, resultaria aplicable el DNU 70/2023 de manera inmediata,
pudiendo se exigido el pago en délares y desconociendo la facultad de
liberarse en moneda de curso legal.

Se trataria de casos en que el consumidor fuese acreedor de un
contrato en ddlares, el proveedor quiera hacer uso de la opcion vy
desobligarse en pesos, pero el consumidor entienda que es mas beneficioso
que le paguen en dolares conforme al nuevo articulo 765 CCCNE.

6 Por ejemplo, un contrato de seguro por incapacidad donde la suma asegurada se
acordo en délares y el consumidor pagaba la cuota en dolares, el contrato se celebrd bajo
la vigencia del 765 sin reforma del DNU y no se renuncio a la opcién. Asi, si la
aseguradora invoca el art. 765 CCCN originario -vigente al momento de la contratacion-,
a los fines de liberarse en pesos ante la produccidn del siniestro, el consumidor podria
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De esta manera, consideramos que la excepcion solo se da en la
medida en que el consumidor sea el acreedor, asi lo solicite a su deudor
(proveedor) y existan razones que justifiguen que el pago en moneda
extranjera (sin opcion) sea mas favorable para aquél (por ejemplo,
restricciones cambiarias). En este supuesto, resulta de aplicacion inmediata
el nuevo art. 765 DNU 70/2023, por ser una nueva ley supletoria mas
favorable al consumidor.

Entendemos que no ocurriria lo mismo si el consumidor es deudor,
en tanto podria inferirse que la nueva ley nunca le serd mas favorable. En
efecto, el actual articulo 765 (texto conf. DNU 70/2023) sélo permite
desobligarse en moneda extranjera y elimina la facultad de hacerlo en
pesos. Consideramos que quitarle, al deudor consumidor, una facultad,
restringe su margen de libertad y ello no podria reputarse un beneficio sino
lo contrario. En estos casos —consumidor deudor- corresponde aplicar el
principio general: aplicacion “ultractiva” la vieja ley y reconocerle al
consumidor la facultad (opcion) contemplada en la ley supletoria vigente al
tiempo de la contratacion.

6. CONSIDERACIONES FINALES

Tanto el articulo 765 CCCN como el modificado por el DNU
70/2023 son normas supletorias y las partes pueden renunciar a ellas. Antes
se podia renunciar a la opcion de desobligarse en el equivalente en moneda
de curso legal (art. 765 CCCN). Hoy puede pactarse dicha opcion (Art. 765
CCCN texto s/ DNU 70/2023).

En los contratos en moneda extranjera, celebrados en forma previa
al DNU 70/2023, en los que no se hizo renuncia -expresa o tacita- a la

invocar la nueva ley y exigir el pago en moneda extranjera por tratarse, la actual, de una
norma que le resulta mas favorable. Consideramos que el consumidor podria fundar que le
es mas favorable recibir moneda extranjera, en tanto aun existen restricciones para la
adquisicién de moneda extranjera y podria estar alcanzado por alguna de ellas. De esta
manera, en el caso de “Zurich” de la SCIMza (citado en la nota 2), se podria haber llegado
a la misma conclusion (pago en dolares), pero por un camino diferente: por medio de la
excepcion del art. 7 Gltima parte CCCN, argumentando que el pago en dolares era lo mas
favorable al consumidor, razon por la cual debia aplicarse el 765 conforme DNU 70/2023
de manera inmediata.
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opcion de desobligarse en moneda de curso legal, dicha opcidon quedo
incorporada al contrato, forma parte de su constitucion y dio lugar a una
obligacion facultativa (art. 964 CCCN).

La opciéon no se trata de una “consecuencia” de una relacion
juridica no agotada, sino de una clausula incorporada al contrato, ante el
silencio de las partes, y ello hace a la constitucion de la relacion juridica.

Por ello, en los contratos en dolares en curso de ejecucion,
celebrados con anterioridad al DNU 70/2023, donde no se renuncié a la
opcion, no les es aplicable el nuevo art. 765 CCCN.

Para los mismos rige en forma “ultraactiva” el art. 765 CCCN
originario, vigente al momento del contratar, y el deudor puede
desobligarse al equivalente en pesos, pese a la entrada en vigencia del
DNU 70/2023.

La Unica excepcion la constituye los supuestos en que el pago en
dolares sea méas favorable al consumidor (art. 7 Gltima parte), lo cual debe
ser invocado por éste. Esto ocurre en los supuestos en que el consumidor es
acreedor; no asi en los casos en que es deudor de la obligacion dineraria.
En este supuesto, el consumidor conservaria la facultad.

La interpretacion y aplicacidn temporal que postulamos en relacion
a la normativa en juego es acorde al principio de irretroactividad de la ley,
resguarda la seguridad juridica y, en especial, respeta el principio de
autonomia de voluntad de las partes.



LA INDEMNIZACION COMO OBLIGACION DE VALOR Y COMO

OBLIGACION DE DINERO. EL DANO COMPENSATORIO Y EL DANO

MORATORIO

Por Rodolfo Gonzalez Zavalal

CONCLUSIONES

1. El mandato constitucional de plenitud exige aplicar todas las
herramientas sustantivas y procesales necesarias (i) para que la
indemnizacién sea congruente con la entidad del perjuicio; (ii) y para
que el crédito se mantenga incolume.

2. Las condiciones personales del damnificado, el tipo de bien
agredido y la relacion previa con el responsable pueden ser relevantes
para disponer soluciones cuantitativas y de actualizacion diferenciadas.

3. Las nociones de dafio compensatorio y dafio moratorio (art.
1747) resultan operativas para establecer la cantidad de unidades
monetarias que debe recibir el damnificado y para arbitrar mecanismos
de actualizacion.

4. Calcular el dafio compensatorio y el dafio moratorio supone
el empleo no rudimentario de la informacion sobre tasas de interés
bancarias e indices inflacionarios.

5. “Actualizar una  indemnizacion”  puede  significar
operaciones distintas: (i) evaluar el capital segin valores de referencia
actuales; (ii) modificar nominalmente el capital mediante indices; (iii)
adicionar intereses; (iv) disponer el anatocismo.

6. La congruencia procesal impide: (i) alterar el tipo de moneda
pretendida por el acreedor; (ii) indexar de oficio; (iii) fijar, con
parametros actuales, un capital que no guarde proporcién con la cantidad
historica pretendida en los escritos de postulacion.

7. Una indemnizacion puede encuadrar como una obligacién de
valor, pero también puede nacer como obligacion de dinero.
8. Asi, el art. 772 no aplica para gastos ya efectuados, ni para la

pérdida imputable de unidades monetarias fisicas (robo en caja de

1 Profesor UNC.
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seguridad) o “electronicas” (phishing), ni para los lucros cesantes
pasados, ni para las chances pasadas.

9. Por consiguiente, en la responsabilidad civil existen dos
clases de obligaciones dinerarias en sentido estricto: (i) las que antes
fueron una obligacion de valor y después se transformaron; (ii) las
dinerarias ab origine. La otra clasificacion, recogida en el art. 765, es la
de obligaciones dinerarias: (i) determinadas; (ii) determinables.

10. Un mecanismo adecuado para preservar la obligacion de
valor es retrasar lo mas posible su transformacion. Esto se refuerza
porque el art. 772 impide regresar al estado anterior.

11. Debe revisarse lo que se concluyé en las XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Bahia Blanca, 2015): el momento
correspondiente para evaluar una obligacion de valor, bajo ciertas
condiciones, puede ser diferido para la etapa ejecutoria, mediante una
sentencia que fije bases objetivas y precisas para la liquidacion.

12. El art. 1740 habla de “pago en dinero”, pero no exige que sea
en moneda nacional o de curso legal. Y, acorde con el art. 772, la
obligacion de valor puede “ser expresada en moneda sin curso legal que
sea usada habitualmente en el trafico”. En consecuencia, salvo con
indemnizaciones nacidas como dinerarias 0 ya transformadas en una
obligacion dineraria, nada impide que el damnificado pretenda ddlares.
Mucho menos, argentinos oro (ley 1130).

13. Ni la manera de cuantificar el capital, ni la eventual
indexacion modifican el comienzo de los intereses: su curso siempre
comienza desde que se produce cada dafio (art. 1748).

14, El anatocismo desde la notificacion de la demanda (art. 770
inc. b) no cumple una funcion resarcitoria sino compulsoria



LA NECESARIA RELACION PROPORCIONAL ENTRE INTERESES Y
CAPITAL DE LA OBLIGACION. ESPECIAL RELACION CON LA

EXTENSION DE CONDENA A LA CITADA EN GARANTIA.

Por Daniel Bautista Guffanti!

I.  CONCLUSIONES

1. Cuando el asegurado y el asegurador deben soportar parte de
la indemnizacion establecida judicialmente a favor del tercero
damnificado reclamante en un juicio, se deben aplicar tanto el art. 111 de
la Ley 17.418 que reglamenta el tema como los arts. 856 y 857 que se
refieren a las obligaciones principales y accesorias.

2. Por la aplicacion del art. 111 de la Ley 17.418, tanto en forma
literal con relacién a gastos y costas, como en forma analdgica con
relacion a los intereses, el asegurado y el asegurador deben afrontar esos
accesorios en forma proporcional a la medida en que deben responder por
el capital de condena.

3. Ademas del fundamento legal del art. 111 de la Ley 17.418,
la misma solucion se deriva de la aplicacion del régimen de las
obligaciones principales y accesorias establecido por los arts. 856 y 857
del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, pues la supuesta “obligacion”
de responder por intereses y costas mas alla de la proporcion del capital
que se debe afrontar seria una obligacion accesoria sin causa pues no hay
obligacion principal a la cual acceda para tener eficacia.

1 Abogado por la UCA. Profesor Pro-titular en la UCA, asignaturas Derecho de las
Obligaciones, Derecho de Dafios y Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales.
Profesor de Seguros en postgrado.
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Il. FUNDAMENTOS

1. EL PLANTEO DEL PROBLEMA. LA REGULACION LEGAL DE LA
CUESTION Y LAS INTERPRETACIONES JUDICIALES.

Entre las diversas controversias sobre la forma de aplicacion de los
limites cuantitativos del seguro, existe una relacionada con la forma en que
asegurado y asegurador deben afrontar los gastos, costas e intereses, cuando
el primero debe afrontar parte de la indemnizacion por sentencia judicial a
favor del tercero damnificado; ello ocurre cuando el contrato de seguro
establece una franquicia o descubierto a cargo del asegurado y cuando el
limite de la suma asegurada maxima es menor al monto del capital de
condena indemnizatoria.

El articulo 111, segundo parrafo de la Ley de Seguros regula la
cuestion refiriéndose a “gastos y costas” y estableciendo una “regla
proporcional “de acuerdo a la participacion de asegurado y asegurador en el
pago de la indemnizacion a favor del tercero damnificado reclamante. Dicha
norma, a mi criterio con una confusa redaccion, establece que “Si el
asegurado debe soportar una parte del dafio, el asegurador el asegurador
reembolsard los gastos y costar en la misma proporcidon”. A su vez, el tercer
parrafo, establece que “Si se devengaron en causa civil mantenida por
decision manifiestamente injustificada del asegurador, éste debe pagarlos
integramente”.

Mas alla de la confusa redaccion, teniendo en cuenta el titulo del
parrafo: “Regla proporcional”, no cabe duda que asegurado y asegurador
deben afrontar los gastos en forma proporcional a la participacion en el pago
del capital indemnizatorio cuando el asegurado debe pagar parte de este
ultimo. Es decir que cuando la norma dice: que “el asegurador reembolsara
los gastos y costas en la misma proporcion” se esta refiriendo a los gastos
proporcionales a la indemnizacién por €l cubierta.

Por otra parte, si en el parrafo siguiente se establece un supuesto
excepcional en que el asegurador deberd pagar los gastos y costas
integramente, ello implica que debera afrontarlos en forma parcial cuando
esa situacion excepcional no ocurre.

Pero se presenta otra cuestion, que es que la norma se refiere a la
“gastos y costas” y no se refiere a los “intereses”. La Corte ha asimilado los
intereses con los gastos y le ha dado el mismo tratamiento. Ademas, los
intereses, en realidad, son un accesorio del capital del mismo modo que los
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“gastos y costas” y por ello la regla proporcional debe aplicarse también a
aquellos.

Consideramos que en el tema se deben plantear la aplicacion de
normas del derecho de las obligaciones, recurriendo a la conocida
clasificacion de las obligaciones entre obligaciones principales y
obligaciones accesorias. Las primeras son aquellas “son aquellas cuya
existencia, régimen juridico, eficacia y desarrollo funcional son autdnomos
e independientes de cualquier otro vinculo obligacional. Los derechos y
obligaciones son accesorios a una obligacion principal cuando dependen de
ella en cualquiera de los aspectos precedentemente indicados, o cuando
resultan esenciales para satisfacer el interés del acreedor” (art. 856, CCCN).
En este caso debemos destacar que la “existencia” o “eficacia” de las
obligaciones accesorias dependen de la principal, de tal forma que no puede
haber obligaciones accesorias mas alla de la existencia y extension de la
principal a la cual acceden. Por ello, como gastos, costas e intereses
dependen en su existencia de la obligacién que tiene como objeto el monto
del capital al que acceden, no puede haber intereses sin un capital que lo
devengue; en consecuencia, su eficacia depende del capital.

Pese a ello, hay resoluciones judiciales que ha aplicado limites de
cobertura en cuanto al capital de condena pero ha ordenado que el
asegurador deba responder por el total de costas o por el total de intereses.
Esas sentencias han sido declaradas arbitrarias por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion por apartarse del régimen legal vigente y sustentarse
en una mera afirmacion dogmatica.

2. LA DOCTRINA DE LA CORTE SUPREMA SOBRE LA CUESTION

La participacion proporcional en intereses y costas de acuerdo a la
participacion de asegurado y asegurado en el pago del capital de condena
por aplicacion de la suma asegurada maxima o de la franquicia o descubierto
a cargo del asegurado, ha sido resuelta por la Corte Suprema.

Primero en “Bujan c. UGOFE™? y luego en “Fernindez Karina
Elizabeth y otros ¢/ Clinica cruz Celeste S. A.”3, casos en los que se habia
ordenado que la aseguradora afrontase el total de los intereses y costas, la
Corte, con fundamento en el art. art. 111 de la Ley 17.418, orden0 que la

2 CSJN, Fallos: 338:1299, 18/11/2015.
3 CSJN, Fallos: 346:259, 13/04/2023.
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aseguradora debe responder por intereses y costas solamente en forma
proporcional a su participacion en el pago de la condena de acuerdo al limite
de la suma asegurada o de la franquicia aplicable. Correlativamente el
asegurado debe responder por los intereses y costas en forma proporcional a
su propia participacion en el pago del capital de la indemnizacion definida
por el tribunal como crédito a favor del tercero damnificado reclamante.

En “Bujan”, la Corte dijo que “Es arbitraria la sentencia que declar6
improcedente la actualizacion de la franquicia y el prorrateo de los intereses
y costas a cargo de la beneficiaria del seguro si tal criterio no se condice con
las constancias ni con lo resuelto por ese mismo tribunal en la sentencia
definitiva que qued6 firme en cuanto establecio que las partes contratantes
habian estipulado un descubierto de caracter absoluto o incondicional,
supuesto en el cual el asegurado debia hacerse cargo del pago de la suma
pactada, con independencia de la indemnizacion acordada por el juez y con
arreglo al articulo 111, segunda parte, de la ley 17.418 de Seguros, si aquél
debe soportar una parte del dafio, debera reembolsar los gastos y costas en
la misma proporcion”.

A su vez, en “Fernandez”, establecio claramente que “Los gastos y
costas del juicio, incluidos los intereses, deben ser soportados por la
aseguradora en forma proporcional conforme a la regla del art. 111, segunda
parte, de la Ley 17.418, excepto que se configure la excepcién en favor de
un reembolso total, cuando aquellos se hubieran devengado en causa civil
mantenida por decision manifiestamente injustificada de la aseguradora, en
cuyo caso debe pagarlos integramente (art. 111, tercera parte de la ley
17.418)”. Y por ello declard que “Es arbitraria la sentencia que dispuso que
el limite asegurado solo debia entenderse aplicable al capital de condena, no
asi a sus intereses, pues la ley 17.418 establece como Unica excepcion a la
obligacion de reembolso de los gastos y costas en forma proporcional,
cuando estos se hubieran devengado en causa civil mantenida por decision
manifiestamente injustificada del asegurador, en cuyo caso este debe
pagarlos integramente (art. 111, tercera parte) y no se advierte en la causa
que se hubiera configurado la excepcion mencionada, por lo que la decisidn
apelada resulta fruto de una aseveracion dogmatica carente de respaldo en
las circunstancias de la causa y no se ha dado razon legal para limitar los
derechos de la aseguradora”.

En consecuencia, es doctrina de la Corte que la regla proporcional de
participacion de asegurado y asegurador en el capital indemnizatorio se
aplica tanto a las costas como a los intereses.
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3. LA APLICACION DE NORMAS DEL DERECHO DE LAS
OBLIGACIONES.

Nos permitimos agregar como argumento que, como los intereses y
costas son obligaciones accesorias, y por ello su entidad depende de la
obligacion principal (arts. 856 y 857, CCCN), imponer a la aseguradora
afrontar esos accesorios mas alla de la proporcion del capital de condena a
su cargo seria una obligacion sin causa; pues no corresponden accesorios
mas alla del monto de la obligacion principal.

En consecuencia, también con fundamento en el Cddigo Civil y
Comercial y en la elemental concepcion de la clasificacion de las
obligaciones en principales y accesorias, se impone que ante una condena
indemnizatoria asegurado y asegurador respondan por intereses y costas
proporcionalmente a la medida en que deben soportar la respectiva parte del
capital de condena por aplicacién de los limites cuantitativos de cobertura;
ya ser por aplicacion de la franquicia o descubierto a cargo del asegurado,
como por aplicacion del limite maximo de la suma asegurada.

Debe tener en cuenta que las obligaciones de asegurado y asegurador
tienen fuente distinta, la primera es la responsabilidad civil del mismo
asegurado mientras que la segunda es el contrato. Por ello son obligaciones
concurrentes (art. 850, CCCN) vy las diversas causas del débito determinan
diversa cuantia de las prestaciones de ambos. Si por aplicacion de la
limitacidn cuantitativa de la cobertura ambas obligaciones tienen distintos
montos de capital, proporcional a este deben ser los accesorios, tanto costas
como intereses.

4, CONCLUSIONES
En base a todo lo expuesto, consideramos que:

1.- Cuando el asegurado y el asegurador deben soportar parte de la
indemnizacién establecida judicialmente a favor del tercero damnificado
reclamante en un juicio, se deben aplicar tanto el art. 111 de la Ley 17.418
que reglamenta el tema como los arts.856 y 857 que se refieren a las
obligaciones principales y accesorias.

2.- Por la aplicacion del art. 111 de la Ley 17.418, tanto en forma
literal con relacion a gastos y costas, como en forma analdgica con relacion
a los intereses, el asegurado y el asegurador deben afrontar esos accesorios
en forma proporcional a la medida en que deben responder por el capital de
condena.
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3.- Ademas del fundamento legal del art. 111 de la Ley 17.418, la
misma solucion se deriva de la aplicacion del régimen de las obligaciones
principales y accesorias establecido por los arts. 856 y 857 del Codigo Civil
y Comercial de la Nacidn, pues la supuesta “obligacion” de responder por
intereses y costas mas alla de la proporcion del capital que se debe afrontar
seria una obligacidn accesoria sin causa pues no hay obligacion principal a
la cual acceda para tener eficacia.



LA SUMA ASEGURADA MAXIMA EN EL SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL ES UNA OBLIGACION DINERARIA Y NO

PUEDE ACTUALIZARSE

Por Daniel Bautista Guffanti!

I.  CONCLUSIONES

1. La suma asegurada méxima del seguro de responsabilidad
civil en una suma obligacion dineraria pues estd determinada en pesos
desde la constitucion de la obligacion (art. 765, CCCN).

2. Por ello son inconstitucionales las sentencias que ordenan su
actualizacion pues vulneran la prohibicion legal de indexar impuesta por
las Leyes 23.928'y 25.561. No respetar esa regla implica una inaceptable,
por inconstitucional, “derogacion judicial” de leyes de la Nacion.

3. La imposibilidad de indexar obligaciones dinerarias se deriva
también de lo dispuesto por el art. 766 del CCCN que impone un sistema
monetario nominalista estricto para nuestro pais.

4. Como el art. 766 del CCCN tiene vigencia desde 2015 y en
cuanto al nominalismo monetario fue ratificada recientemente mediante
el DNU 70/2023, no puede alegarse que se configuré6 una
inconstitucionalidad sobreviniente.

5. Teniendo en cuenta que las normas que han ratificado el
nominalismo monetario en nuestro pais son recientes, la eventual
declaracién de inconstitucionalidad de aquellas implicaria una
intromision de los jueces en facultades legislativas, lo cual atenta con la
division de poderes y por ello contra la forma republicana de gobierno
(art. 1° de la Constitucion Nacional).

6. La eventual declaracion de inconstitucionalidad de la
prohibicion de actualizar monetariamente obligaciones dinerarias seria
sumamente desaconsejable para el momento econdémico por el que
atraviesa la Republica, que tiene prioritaria necesidad de reducir la
inflacion, ya que esa decision la incentivaria; ya que ello determinaria una

1 Abogado por la UCA. Profesor Pro-titular en la UCA, asignaturas Derecho de las
Obligaciones, Derecho de Dafios y Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales.
Profesor de Seguros en postgrado.
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catarata de planteos de inconstitucionalidad en todas las cuestiones
patrimoniales.

7. En virtud de lo dicho, el problema de la insuficiencia de la
suma asegurada que se produce en algunos casos exige una reforma legal
que imponga un limite de cobertura expresado en un valor (no en un
indice). Ello a su vez también exige, al mismo tiempo, la fijacion legal de
una tasa de interés pura para todas las obligaciones de valor, aplicable
hasta el momento de cuantificacion de ese valor.

Il. FUNDAMENTOS

1. EL PLANTEO DEL PROBLEMA.

a) Los cuestionamientos a la aplicacion de los limites de la
suma asegurada mdxima en el seguro de responsabilidad
civil.

Algunos tribunales del pais no aplican el limite cuantitativo maximo
de la suma asegurada establecida en las polizas de seguro de responsabilidad
civil (SRC). Aquellos tienen la intencion de garantizar la reparacion plena
de los perjuicios sufridos por el damnificado reclamante. La eventual
insuficiencia cuantitativa de la cobertura de los SRC se debe a que la
“indemnizaciones” y las “sumas aseguradas” son diversas clases de
obligaciones. Las “indemnizaciones” reconocidas en las sentencias que
admiten demandas por dafos y perjuicios son “obligaciones de valor”; ya
que las deudas indemnizatorias consisten en “cierto valor” (art. 772,
CCCN), en este caso el “valor del dafio resarcible”, el que es cuantificado
por el tribunal al momento de la sentencia, teniendo en cuenta valores de ese
momento. En cambio, las “sumas aseguradas” son “obligaciones dinerarias”
pues se refieren a “cierta cantidad de moneda, determinada o determinable
(en este caso determinada) al momento de constitucion de la obligacion”
(art. 765, CCCN) que en este caso es el momento de celebracion del contrato
y emision de la poliza, instrumento en el que la suma asegurada es
determinada. Esa discordancia determina diferencias de tratamiento por el
sistema monetario argentino adoptado por el legislador, que es un riguroso
nominalismo. Este se desprende de las Leyes 23.928 y 25.561 que prohiben
la actualizacion monetaria de las obligaciones dinerarias pero también por
el mismo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en vigencia desde el afio
2015, que establece que “[E]l deudor debe entregar la cantidad
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correspondiente de la especie designada” (art. 766, CCCN), texto que ha
sido ratificado por el DNU 70/2023 que ratifica ese nominalismo e indica
que se aplica cualquiera sea la moneda de la obligacion: sea 0 no de curso
legal en la Republica.

Es evidente que el problema ha tomado mayor relevancia por el
proceso inflacionario que todos padecemos. Sin embargo, toda solucion
judicial, inclusive dentro de un contexto inflacionario, debe ser dada por los
jueces en el marco del ordenamiento legal vigente, en todo caso explorando
“remedios alternativos adecuados™ . La alternativa es modificar el sistema
legal vigente, lo cual requiere una accion legislativa, pues para Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (la Corte) es arbitraria toda sentencia que
se aparta del sistema legal vigente.

b) Conceptos juridicos que se deben considerar para analizar
el problema.

No aplicar los limites del seguro tiene como sustrato dos equivocadas
creencias: la primera es que en el seguro de responsabilidad civil el acreedor
del asegurador es el damnificado por dafios (tercero respecto del contrato de
seguro) y no el asegurado; la segunda falsa creencia es que el seguro siempre
debe cubrir al asegurado y que lo cubre por el total de cualquier condena a
reparar dafios, es decir que el asegurado esta siempre y totalmente cubierto,
lo cual supone un seguro sin limites. Ambas creencias son opuestas a los
arts. 109y 118 de la Ley de Seguros (LS).

El acreedor del asegurador en el SRC no es el damnificado por dafios
sino el asegurado. Solo respecto de este el asegurador tiene una deuda, cuya
prestacion consiste en mantener la indemnidad patrimonial del asegurado
por su eventual responsabilidad civil por dafios a terceros; esa indemnidad
se limita a la medida del seguro contratado. Ello surge del art. 109 de la LS,
que al definir al SRC dice: “El asegurador se obliga a mantener indemne al
asegurado por cuanto deba a un tercero en razon de la responsabilidad
prevista en el contrato [...]”. Claramente el acreedor del asegurador es el
asegurado y la prestacion de aquel es mantener la indemnidad patrimonial
de este. El asegurador no tiene la obligacion, en si, de pagar directamente la
indemnizaciéon al damnificado. Solo se podré ejecutar la condena contra el
asegurado, pero esto en la medida del seguro (art. 118, LS). Toda obligacion

2CSIN, G., S.M. y otro ¢/ K., M.E.A. s/alimentos”, 20.02.2024,Fallos: 347:51.
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en sentido técnico juridico es una relacién juridica entre deudor y acreedor
(art. 724, CCCN). A su vez, toda obligacion (deuda del deudor y crédito del
acreedor) necesariamente debe tener una causa (art. 726, CCCN) pues de lo
contrario no habria obligacion alguna (la llamada “obligacion sin causa” que
no es obligacion). Pues bien, la causa fuente la obligacion del asegurador es
el contrato. De este nace el crédito del asegurado y no el del tercero. El
crédito de este Ultimo nace de otra causa fuente: la responsabilidad civil del
asegurado. Por eso, no existe accion directa del tercero respecto del
asegurador. EI SRC no es un contrato que determine una obligacion a favor
de un tercero*; aunque por €l el damnificado obtenga una ventaja. Por estas
razones, el asegurador citado en garantia en un proceso judicial, aunque haya
cobertura, no es “condenado” sino que “se le extienden los efectos de la
condena contra el asegurado”; pero la misma solo puede ser ejecutada contra
aquel “en la medida del seguro” (art. 118, LS).

La existencia de un seguro de responsabilidad civil no determina la
cobertura de la indemnidad patrimonial del asegurado en todos los casos y
por el total de cualquier condena. Todo seguro tiene limites; pues si no los
tuviera seria imposible establecer la contraprestacion (prima de riesgo) a
cargo del asegurado. Un riesgo ilimitado no es asegurable. Ese es un
elemental principio del seguro. Con respecto al SRC en particular,
expresamente la ley establece: “/Lja sentencia que se dicte hard cosa
Jjuzgada respecto del asegurador y serd ejecutable contra él en la medida
del seguro.[...]” (tercer parrafo del art. 118, LS). Del texto legal surge
claramente que el seguro tiene un limite, pues de lo contrario no haria
referencia a la “medida del seguro”. La norma dice que ese limite se aplica
a la ejecucion de la condena; por ello es evidente que el limite de cobertura
es oponible al tercero damnificado pues la ejecucién solo puede ser llevada
adelante por el damnificado a quién en la sentencia se le reconocio el
derecho a cobrar una indemnizacion.

2. EL SUPUESTO DE ARBITRARIEDAD DE LOS FALLOS QUE NO
RESPETAN LOS LIMITES DEL SEGURO DE ACUERDO A LA DOCTRINA DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION..

3 C.N.Civ., en pleno, diciembre 16-1954, Landa ¢/ Viejo, Id SAIJ: SUC0002926.
4 SCIBA, 05/05/2004, Milone v. Guillén, Id SALJ: FA04010066.
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En consonancia con lo dicho hasta aqui, como razonable derivacion
de las normas legales sobre SRC y sobre las obligaciones en general, la
Corte reiteradamente, pese a ser una cuestion de derecho comdn, ha
declarado arbitrarias las sentencias que, para no respetar los limites del
seguro, se apartan del derecho aplicable y se sostienen en meras
afirmaciones dogmaticas del juzgador. Ello afecta la garantia constitucional
segun la cual nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de
sentencia fundada en ley; siendo ese el primero de los supuestos de fallos
arbitrarios de acuerdo a la conocida doctrina de la de Corte expresada en el
famoso fallo Rey, Celestino ¢/ Rocha, Alfredo y Eduardo, en 1909°.

Los jueces deben aplicar las reglas juridicas (y los principios) del
derecho del seguro para resolver cuestiones sobre el seguro, y deben aplicar
las reglas (y los principios) de la responsabilidad para resolver las cuestiones
de la responsabilidad civil. Es mas, la Corte, en los fallos que luego
citaremos, ha dicho que la aplicacion de las reglas del derecho de seguro no
es contraria a los principios de la responsabilidad civil, especialmente el de
la reparacion plena.

Es conocido que la Corte ha ido resolviendo expresamente la
mayoria de los planteos contra los limites de cobertura, tanto cualitativos
(exclusiones) como cuantitativos (franquicias y suma asegurada, e intereses
proporcionales). La Corte establecié que las exclusiones de cobertura son
oponibles al tercero damnificado reclamante en “Tarante César Daniel ¢/
Eluplast s.r.l.”®, en “Yegros Abel Baltazar ¢/ Tornal S.A.”" y en el
trascendente precedente “Buffoni, Osvaldo Omar ¢/ Castro, Ramiro Martin
y otro” Y OTRO s/dafios y perjuicios” (08/04/2014)%. Muy recientemente,
en el fallo “Dromi Antonio Rafael y otro ¢/ Rueda Carlos Alberto y otros”
(21/12/2023) la Corte volvio a declarar arbitraria la sentencia que habia
dispuesto que no era oponible al damnificado una exclusién de cobertura:
falta de licencia de conducir de un menor que no contaba con la edad minima
para obtenerla®.

5 Fallos: 112:384.
® Fallos: 319:3489.
" Fallos: 322:653.
8 Fallos: 337:329.
® Fallos: 346:1552.
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También la Corte tiene establecido que es oponible al tercero
damnificado la franquicia o descubierto a cargo del asegurado, segun lo
expresado en “Vision™!?, "Nieto™!, "Villarreal"*? y en el trascendente
precedente “Cuello Patricia Dorotea ¢/ Lucena Pedro Antonio y otro”® con
ilustrador voto del Ministro Lorenzetti

La misma posicion tiene la Corte respecto a la aplicacion, oposicion
y respeto de la suma asegurada maxima establecida en la pdliza, segin lo
resuelto en el conocido fallo “Flores, Lorena Romina ¢/ Giménez, Marcelino
Osvaldo”!*; seguido de los fallos “Aimar ¢/ Molina”®® y ya antes en
“Fernandez, Gustavo Gabriel y otro ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires”®, En todos esos fallos la Corte establecié que, cuando la aseguradora
es llevada a juicio, condenarla mas alla de los limites establecidos en el
contrato de seguro invocado resultaria contrario a lo establecido por el art.
118 de la Ley de Seguros y condenarla por una obligacion sin causa. Muy
recientemente, en el fallo “Alvarez ¢/ Moscatelli” (14/12/2023) la Corte
ratificé su doctrina. Dijo que “el limite de cobertura previsto en el contrato
de seguro es oponible al tercero damnificado [...]” y que “la sentencia no
podra ser ejecutada contra la aseguradora sino en los limites de la
contratacion™’.

La Corte también rechazo la nulidad de la clausula que establece la
suma asegurada maxima, aunque la misma sea insuficiente para cubrir el
total de la condena al asegurado. Ello fue resuelto en “Gomez Rocca Javier
Hernan c/ Creatore, Victor Juan y otros s/ dafios y perjuicios”8, en el que se
considerd arbitrario un fallo que habia declarado la nulidad de una clausula
del limite de suma asegurada en un seguro obligatorio escolar, aunque el
limite sea insuficiente para cubrir todos los dafios y aunque las victimas

10 Fallos: 313:988.

11 Fallos: 329:3054.

12 Fallos: 329:3488.

13 Fallos: 330:3483.

14 Fallos: 340:765

15 CSIN, CIV 31171/2012/2/RH1.

16 Fallos: 338:1252

1 Fallos: 346:1514. El mismo dia se dictaron varios fallos en el mismo sentido.
18 Fallos: 344:2002.
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fueran menores de edad. Alli también reiterd que la Unica causa fuente de la
obligacion del asegurador es el contrato de seguro y que el respeto a los
limites de cobertura no tiene excepciones!®. Por otra parte, en “Albo,
Modesta del Valle y otros ¢/ Giménez Viajes SRL y otros s/ dafios y
perjuicios”® la Corte considerd que no le corresponde a ella revisar las
sumas aseguradas establecidas por la autoridad.

Con respecto a la participacion en el pago de intereses y costas, la
Corte resolvio que la citada en garantia debe afrontar proporcionalmente los
intereses y costas de acuerdo a la participacion de asegurador y asegurado
en el pago del capital de condena por aplicacion de la suma asegurada
maxima o de la franquicia. Ello fue asi resuelto en los autos “Bujéan c.
UGOFE”? y luego en “Ferndndez Karina Elizabeth y otros ¢/ Clinica cruz
Celeste S. A.”?%2,

3. EL SUSTENTO DE LA DOCTRINA DE LA ARBITRARIEDAD DE LA
CORTE CUANDO NO SE RESPETAN LOS LIMITES DEL SEGURO.

Maés alla de particularidades de cada cuestion analizada y de varios
argumentos secundarios, el principal argumento de la Corte para declarar
arbitrarias las sentencias que ignoran los limites cualitativos y cuantitativos
de los contratos de seguro de responsabilidad civil es el apartamiento del
régimen legal del seguro y de las clausulas de los contratos que son causa
fuentes de la obligacién del asegurador; por lo cual, imponerle una extension
de la condena mas alla del limite del seguro implica imponerle una
obligacion sin causa. Ademas, hay apartamiento de normas del derecho civil
patrimonial elemental, como es el derecho de las obligaciones.

Por eso la Corte termina descalificando esos fallos porque ‘“no
resultan una derivacién razonable del derecho aplicable y se sostienen en
meras afirmaciones dogmaticas del juzgador, por lo cual se afecta la garantia
constitucional de que nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud
de sentencia fundada en ley”. Ello reiteradamente lo destaca la Corte en el
tratamiento de diversas cuestiones juridicas, como lo hizo recientemente

19 Nuestro comentario “Respetar los limites del seguro no tiene excepciones, Cita
Digital: ED-MMXMVI-631.

20 Fallos: 341:1555.
21 Fallos: 338:1299.
2 Fallos: 346:25.
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para revocar el criterio de la Camara Nacional del Trabajo para aplicar
anatocismo en el caso “Oliva c. Coma S.A.” (29/02/2024). También en
“Garcia ¢/ UGOFE S.A.” (7/3/2023), para descalificar la aplicacion de doble
tasa activa de interés, la Corte sefial6é que cuando “[...] lo decidido se aparta
de la solucion legal prevista sin declarar su inconstitucionalidad, [...]
corresponde su descalificacion como acto jurisdiccional, en los términos de
la doctrina de esta Corte sobre arbitrariedad de sentencias”. El apartamiento
del derecho aplicable se traduce en una directa violacion de las garantias
constitucionales de legalidad y de propiedad (arts. 19y 17, C.N.).

Nos permitimos agregar como argumento que, como los intereses y
costas son obligaciones accesorias, y por ello su entidad depende de la
obligacion principal (arts. 856 y 857, CCCN), imponer a la aseguradora
afrontar esos accesorios mas alla de la proporcion del capital de condena a
Su cargo seria una obligacion sin causa; pues no corresponden accesorios
mas alla del monto de la obligacién principal.

En consecuencia, también con fundamento en el Codigo Civil y
Comercial y en la elemental concepcion de la clasificacion de las
obligaciones en principales y accesorias, se impone que ante una condena
indemnizatoria asegurado y asegurador respondan por intereses y costas
proporcionalmente a la medida en que deben soportar la respectiva parte del
capital de condena por aplicacion de los limites cuantitativos de cobertura;
ya ser por aplicacion de la franquicia o descubierto a cargo del asegurado,
como por aplicacion del limite méximo de la suma asegurada.

Debe tener en cuenta que las obligaciones de asegurado y asegurador
tienen fuente distinta, la primera es la responsabilidad civil del mismo
asegurado mientras que la segunda es el contrato. Por ello son obligaciones
concurrentes (art. 850, CCCN) y las diversas causas del débito determinan
diversa cuantia de las prestaciones de ambos. Si por aplicacion de la
limitacion cuantitativa de la cobertura ambas obligaciones tienen distintos
montos de capital, proporcional a este deben ser los accesorios, tanto costas
como intereses.

4, EL DEBATE SOBRE LA ACTUALIZACION MONETARIA DE LAS
SUMAS ASEGURADAS PREVISTAS EN LAS POLIZAS..

De las cuestiones debatidas expresadas en fallos de los tribunales
inferiores, actualmente se debate sobre la actualizacion monetaria de las
sumas aseguradas maximas previstas en las polizas. La corte bonaerense, en
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“Martinez, Emir ¢/ Boito, Alfredo Alberto s/Daflos y perjuicios”? ha
ordenado aplicar la “cobertura basica” (entendemos que se refiere seguro
obligatorio automotor) “establecida” por la S.S.N al momento de la fijacion
de la indemnizacién. Varias salas de la Camara Civil de Capital Federal
ordenan aplicar la ultima suma asegurada autorizada para el seguro
voluntario automotor al momento del pago de la condena?.

Mas alla que ese criterio es atacable con otros diversos argumentos,
la principal cuestion es que ello implica la actualizacion monetaria de una
obligacion dineraria (ya advertimos que la suma asegurada lo es pues se debe
“cierta cantidad de moneda determinada [...] al momento de constitucion
de la obligacion” —art. 765, CCCN-) cuando en realidad la actualizacion
monetaria de obligaciones esta legalmente prohibida por las Leyes 23.928 y
25.561. Ademas, el art. 766 del CCCN impone un nominalismo estricto en
nuestro ordenamiento monetario, por lo que tal norma también impide la
actualizaciéon o indexacién de obligaciones. Téngase en cuenta que en
“Garcia ¢/ UGOFE S.A.” (7/3/2023)% la Corte volvio a resolver que cuando
“[...] lo decidido se aparta de la solucion legal prevista sin declarar su
inconstitucionalidad, [...] corresponde su descalificacion como acto
jurisdiccional, en los términos de la doctrina de esta Corte sobre
arbitrariedad de sentencias”. Es decir que para actualizar monetariamente
la suma asegurada maxima nominalmente establecida en la poliza, deberia
declararse inconstitucional las leyes 23.928 y 25.561 en cuanto prohiben
indexar, pero también deberia ser considerado inconstitucional el art. 766
del CCCN, vigente desde 2015 segun lo sancionado por el poder legislativo
y promulgado por el ejecutivo.

Recientemente la corte bonaerense declard inconstitucionales las
leyes que prohiben la indexacion (no declard inconstitucional el art. 766 del
CCCN), pero lo hizo respecto de los montos de condenas por el periodo
posterior al fallo y hasta el pago®® y no respecto de la aplicacion de sumas
aseguradas. De todas formas, la Corte Nacional, al menos hasta ahora, por
respeto a la decision del legislador y més alla de su acierto o desacierto, ha

23 SCJIBA, Ac. 119.088, 21/02/2018.

24 CNCiv, Sala M, Sione ¢/ Santana, 12.12.2018, Civ- 72806/2009, habitualmente
citado por otras salas de la Camra.

% Fallos: 346:143.
26 SCJBA, Barrios ¢/ Lascano, 17/4/2024, C — 124096.
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descartado declarar inconstitucionales esas leyes,. Lo dijo en los precedentes
“YPF?", “Massolo”?8, “Puente”?°, “Romero”’ y se deriva implicitamente
de lo resuelto en “G., S.M. y otro ¢/ K., M.E.A. s/alimentos” (20.02.2024)3L.
Recordemos que la declaracion de inconstitucionalidad es la dltima ratio,
cuando no existe otro modo de salvaguardar garantias constitucionales®2.
Ello implica un claro criterio de auto-restriccion de la Corte, en consonancia
con la doctrina elaborada por la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América*’, que a su vez se sustenta en la division de poderes, base del
sistema republicano de gobierno.

Si bien la cuestion de la actualizacion monetaria de las sumas
aseguradas no estd expresamente resuelta por la Corte, podemos destacar
que las decisiones judiciales que resuelven actualizar las sumas aseguradas
nominales sin declarar inconstitucionales a las Leyes 23.928 y 25.561 ni al
art. 766 del CCCN se apartan de régimen legal vigente y por eso podrian ser
declaradas arbitrarias.

También podria interpretarse que el respeto a la nominalidad de las
sumas aseguradas se deriva de todos los fallos citados de la Corte pues en
todos ellos se ordend aplicar la suma asegurada indicada en la pdliza.
Asimismo, puede afirmarse que implicitamente la Corte ha confirmado que
la oposicién de la suma asegurada es el monto nominal pues recientemente,
en diciembre de 2023, en el fallo “Alvarez ¢/ Moscatelli” (14/12/2023) la
Corte ratifico su doctrina al decir que “el limite de cobertura previsto en el
contrato de seguro es oponible al tercero damnificado [...]” y que “la
sentencia no podra ser ejecutada contra la aseguradora sino en los limites
de la contratacion”3*; y legitimamente se puede sostener que remitir a la
“contratacion” implica referirse a la suma nominal establecida en la poliza.

2 Fallos: 315:158.

2 Fallos: 333:447.

2 Fallos: 339:1583.

%0 Fallos: 341:1975

31 Fallos: 347:51.

32 Fallos: 343:264; 339:1583; 333:447; 330:855, entre muchos otros

3 Schwartz, Bernard, Algunos Artifices del Derecho Norteamericano, Buenos
Aires, 1989, Ed. Abeledo- Perrot , p. 119.

34 Fallos: 346:1514.
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Por otra parte, en un momento como el actual, de lucha contra la
inflacion, declarar la inconstitucionalidad de las normas que prohiben
indexar deudas podria atentar contra el objetivo de bajar los indices de
inflacion.



OBLIGACIONES DE DAR MONEDA SIN CURSO LEGAL.
MOoDIFICACIONES DEL DNU 70/2023

Por Julieta Beatriz Hauser®

CONCLUSIONES

1. El DNU 70/2023 viene a reconstruir el sistema dispuesto para
las obligaciones de dar dinero en moneda extranjera, atento que la reforma
introducida al art. 765 y 766 del CCCN resulta coherente con el resto de
las normas, reglas y principios del CCCN referidas a la temética. Dichas
disposiciones reiteran la normativa y espiritu de lo dispuesto en el
Anteproyecto del afio 2012 y, posteriormente, en el Anteproyecto de
reforma del Codigo 2018.

2. Las modificaciones introducidas en el DNU 70/2023 ofrecen
una logica al sistema y evitan los conflictos relativos a la pesificacién, los
cuales se incrementan en épocas de inflacion e inestabilidad econémica.

3. La disposicion contenida en el art. 772 del CCCN referida a
las obligaciones de valor, particularmente cuando reza “expresada en una
moneda sin curso legal que sea usada habitualmente para el trdfico
juridico.” resulta plenamente aplicable y logra la integracion del sistema
de modo coherente.

FUNDAMENTOS

1. EL REGIMEN DE LAS OBLIGACIONES DE DAR MONEDA SIN
CURSO LEGAL

El Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2023 (en adelante DNU)

introdujo modificaciones sustanciales en los articulos del Cédigo Civil y

1 Docente de Derecho Privado Il de la Facultad de Derecho de la UNC. Maestranda

en Derecho Civil Patrimonial (UNC). Especialista en Derecho Laboral (UNC). AVAL.: Dr.
Aldo Marcelo Azar. Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Profesor titular de
Introduccion al Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba
y Universidad Siglo 21. Investigador en ambas casas de estudio. Profesor Titular de
Derecho Privado Il de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba.
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Comercial de la Nacion (en adelante CCCN) que rigen las obligaciones de
dar moneda sin curso legal.

Si bien el DNU no parece ser la técnica legislativa apropiada para
efectuar modificaciones de esta trascendencia al CCCN, no podemos
desconocer que el texto de la norma reitera lo dispuesto en los anteproyectos
del afio 20122 (que resultd finalmente modificado al momento de la sancion)
y el Anteproyecto de reforma del 2018%; por lo que tal modificacion luce en
rigor coherente con el resto de las normas, reglas y principios del CCCN
referidas a la temética.

La regulacion que se efectle respecto a las obligaciones de dar moneda
sin curso legal, en un pais como la Argentina que presenta continuas crisis
institucionales, econoémicas y politicas; resulta de vital importancia. Los
distintos procesos de estabilizacion de la economia requieren una definicion de
caracter normativo que establezca con claridad y precision el alcance de este
tipo de obligaciones. En virtud de ello, es que a lo largo de los Gltimos afios se
han ido efectuado modificaciones al sistema legal mencionado, con las
importantes consecuencias, tanto econémicas como juridicas, que ello acarrea.

En este carril, si se realiza un analisis histérico de como se ha regulado
el sistema juridico de las obligaciones de dar moneda sin curso legal, podemos
decir que la normativa ha ido variando entre considerarlas como “obligaciones
de dar cantidades de cosas” (art. 617 y 619 del CC y art. 765 CCCN -en rigor
“de género” atento la inexistencia de tal categoria en la nueva legislacion civil
y comercial) o bien, “obligaciones de sumas de dinero” (como dispuso el art.
617 y 619 modificado por ley 23928 y lo dispuesto por el DNU). No hay duda

2 Anteproyecto del 2012. “ARTICULO 765.-Concepto. 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
obligacion, se estipul6 dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacion
debe considerarse como de dar sumas de dinero. ARTICULO 766.- 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”

3 Anteproyecto del 2018. “Art. 765. Concepto. 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 obligacion, se
estipulé dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacién debe
considerarse como de dar sumas de dinero. Art. 766. 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".
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alguna que las variaciones dependieron de la coyuntura econémica de los
tiempos que corrian al momento de efectuarlas.

El Anteproyecto del afio 2012 mantenia el sistema conforme estaba
estipulado en el Codigo Civil y, en consecuencia, de su lectura se podia
concluir que “i) Una obligacion de dar moneda extranjera constituia una
obligacion dineraria a la que se aplicaban las reglas y principio atinentes a
esta ultima (régimen del nominalismo, accesorios, resarcimiento del daiio a
traves de intereses moratorios, etc). ii) El incumplimiento se efectivizaba
con la dacion de la “misma especia especie o calidad de moneda”, conforme
la redaccion del art. 619 del CC.”* Tal disposicion resultaba acorde y
sistémica con el resto de la normativa prevista en dicho cuerpo legislativo.

Ahora bien, al sancionarse el CCCN se modifico sustancialmente el
régimen -y también el espiritu de la norma- aplicable a las obligaciones de dar
moneda sin curso legal, al modificarse el art. 765, el cual quedo redactado de
la siguiente manera: “Art. 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
obligacion, 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” [resaltado propio]. De ese modo, al modificar el segundo pérrafo del
texto originario, lo previsto se volvi6 contradictorio con diversas normas del
mismo cuerpo legal (por ej. en los diversos contratos que tenia como objeto
moneda que no era de curso legal como mutuo, depdsito, etc).

Tal situacién generd toda una serie de problematicas, tanto juridicas
como econdmicas, que llevaron a la jurisprudencia a brindar soluciones
razonables y creativas ante situaciones que excedian las previsiones diligentes
de los contratantes. Podemos sefialar, a modo de ejemplo, que: i) se establecid
que la facultad de pesificar (entregar moneda de curso legal) que tenia el
deudor no era de orden publico; ii) Si lamoneda dispuesta (gj. dolar, yen, euro)
era esencial para el contrato no podia recurrirse a la facultad de pesificar; iii)
Aclararon los alcances de la imposibilidad de cumplimiento por la cual el

4 AZAR, Aldo M., “El principio de Identidad del pago y las obligaciones de dar
monedasin curso legal: Interpretacion del principio en el sistema del Cddigo Civil y
comercial de la Naciéon” en VALLESPINOS, Carlos Gustavo (Director), “Cuadernillo de
obligacién N° 7. Impacto del Cadigo Civil y Comercial de la Nacién en el Derecho de las
Obligaciones”, 1° Edicion, Alveroni Ediciones, Cordoba, 2017, p.187/188.
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deudor pretendia eximirse de responsabilidad por la dificultad de obtener la
divisa extranjera; entre tantas otras.

Asimismo, el contexto econdmico genero restricciones (resoluciones
de AFIP, politicas econdmicas del Poder Ejecutivo) para adquirir moneda
extranjera, la dificultad para la compra de moneda oficial que generd un
“mercado informal” y las diversas cotizaciones de moneda conforme la menor
0 mayor carga tributaria (d6lar Mep, ddlar tarjeta, délar turista, etc) volvieron
a este sistema casi insostenible.

Ello se ve reflejado en las obligaciones contraidas en moneda sin curso
legal, especialmente al momento del pago, con una multiplicidad de soluciones
diversas, que atentan contra la seguridad juridica.

Es entonces que la modificacion introducida en el DNU brinda
coherencia y sistematizacion al régimen establecido. Asi, el articulo 250 del
DNU sustituye el art. 765 del CCCN en los siguientes términos: “ARTICULO
765.- Concepto. La obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad
de moneda, determinada o determinable, al momento de constitucion de la
obligacion, sea o no de curso legal en el pais. EI deudor solo se libera si entrega
las cantidades comprometidas en la moneda pactada. Los jueces no pueden
modificar la forma de pago o la moneda pactada por las partes.”. En tanto el
art. 251 del DNU sustituye el art. 766 del CCCN que reza: “ARTICULO 766.-
Obligacion del deudor. 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.”

Con tal redaccion se han despejado todas las dudas y parte de la
conflictiva mencionada: quien se obligdé en moneda sin curso legal solo puede
cumplir -principio de identidad del pago- entregando la moneda pactada, haya
0 no sino establecida como condicion esencial del contrato. El art. 766 solo
parece una reafirmacion o confirmacion del régimen establecido, pues nada
nuevo aporta a la regla ya sentada.

Es importante destacar que hablar de “moneda” sin curso legal abre un
abanico de posibilidades, o al menos nos invita a reflexionar, respeto
considerar las nuevas formas de contratacion y dinero “virtual” que influyen
en las llamadas “modernas formas del pago”. Sin pretender extendernos en el
tema, con relacion a las criptomonedas se ha sefialado: “Otra observacion no
menos importante de los alcances de la modificacion introducida por el
decreto es la relativa a qué debe entenderse por "moneda”. Como fuera
anticipado, en principio, solo alcanza al dinero fiduciario tradicional. Sin
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embargo, al no limitarse a una moneda de curso legal, sino que se extiende
a las que no reviste dicho caracter, entiendo que este régimen juridico seria
aplicable a las criptomonedas, sobre todo a partir del reconocimiento —por
parte de algunos paises soberanos— del Bitcoin como moneda de curso
legal (por ende, se trataria de una moneda extranjera o divisa, al margen
de ser considerada como un bien inmaterial con valor econémico” ®

Por todo ello, es que compartimos lo sefialado en cuanto “La
introduccion de la regla segun la cual una prestacion asumida en moneda
sin curso legal constituye una obligacion dineraria cuyo cumplimiento solo
admite realizarse a través de la entrega de la misma especie dineraria
designada sin posibilidad de ser sustituida por otro tipo de moneda incluso
la que tiene curso legal determina que el Cod. Civ. y Com. recupere la
sistematicidad, coherencia y consistencia que tenia al Anteproyecto de
2012, en tanto las nuevas normas dejan de estar en conflicto con otras que
consagran la misma solucion.”®

En definitiva, se mantiene la regla de que el cumplimiento debe
realizarse a través de la entrega de la misma especie de moneda sin curso
legal conveniday sin facultad de ser sustituida por parte del deudor obligado.

Ello se acopla con el resto de la normativa del cuerpo legal y evita
los conflictos sefialados.

2. OBLIGACION DE VALOR: APLICABILIDAD PLENA DEL ART.
772 CCCN

Las obligaciones de dar sumas de dinero se clasifican en:
obligaciones dinerarias y de valor. Las obligaciones de valor “se define
como aquella en la que cuando la obligacion nace se debe un valor abstracto
0 una utilidad, constituido por bienes, que habra de medirse necesariamente

5 NEGRI, Nicolas J. “Obligaciones dinerarias. Un andlisis exegético segiin el
régimen juridico del DNU 70/2023”. Publicado en: LA LEY 21/12/2023,1 - LA LEY2023-
F, 562 - EBOOK-TR 2024 (Santarelli), 129 - EBOOK-TR 2024-2 (Santarelli), 44 - RCCyC
2024 (febrero), 245. Cita: TR LALEY AR/DOC/3195/2023.

® AZAR, Aldo Marcelo - MARTINI, Luciano José, “Obligaciones de dar moneda
sin curso legal. Interpretacion del régimen estatuido por el DNU 70/2023”, Publicado en:
RCCyC 2024 (abril), 5; Cita: TR LALEY AR/DOC/516/2024.
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en dinero al momento del pago. Por ende, in obligatione se debe un valor,
que se concreta en una suma de dinero determinada in solutione”’

El art. 772 del CCCN reza: “Cuantificacion de un valor. 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.” [resaltado propio].

La obligacion de valor podia ser expresada en un valor expresada en
moneda sin curso legal, pero en ese caso, luego se aplicaba el régimen del
art. 765 segundo parrafo (si no se pactaba como esencial la moneda sin curso
legal) y, por lo tanto, siguen el régimen de las obligaciones dinerarias
(principio nominalista, régimen de intereses, anatocismo, etc).

Con la modificacion del art. 765 del CCCN por parte del DNU, dicha
estipulacion tiene plena aplicacion, atento “El deudor solo se libera si entrega
las cantidades comprometidas en la moneda pactada”, por lo cual se logra la
integracion del sistema respecto a las obligaciones de dar dinero en el
sistema juridico argentino.

3. COLOFON

Lo cierto es que, no obstante la validez constitucional del DNU
70/2023, las modificaciones introducidas mediante el mencionado decreto
al sistema referido a las obligaciones de dar moneda sin curso legal en la
Argentina han generado armonia y consistencia con todo el ordenamiento
juridico.

La realidad socioecondémica termind, una vez mas, por imponerse en
la legislacion, brindando una solucidén coherente, a los fines de poner fin a
las diversas soluciones creativas (y utiles para los casos concretos) que los
distintos operadores del derecho debian realizar en los diversos negocios
juridicos que se celebraban con moneda sin curso legal.

En definitiva, la coherencia se celebra porque brinda seguridad
juridica.

TOSSOLA, Federico A., “Obligaciones”, 1° Edicion, Ed. Abeledo Perrot, CABA,
2016, p.310.



RESULTADO DESPROPORCIONADO EN LA CAPITALIZACION Y

ACTUALIZACION DE DEUDAS

Por Martin Juarez Ferrer!

I. CONCLUSIONES

Propongo que las Jornadas Nacionales de Derecho Civil adopten las
siguientes conclusiones de lege lata.

1. Oliva y Lacuadra. La CSJN, en los fallos Oliva y Lacuadra,
ha invalidado decisiones que actualizaban o capitalizaban intereses por no
pasar el test de razonabilidad de cualquier pardametro razonable cuya
fuente es el art. 771 CCC.

2. Capitalizacion por demanda. La capitalizacion por demanda
judicial solo puede hacerse una vez (art. 770 inc. b). Solo podria haber
mas de una capitalizacion por demanda o durante el proceso si hubiera un
pacto en tal sentido, lo que nos colocaria en el supuesto del art. 770 inc. a
CCC. No hay un limite maximo de veces para la capitalizacién por
liquidacion judicial de la deuda ni aplica el limite temporal del inc. a art.
770 CCC.

3. Validez de la actualizacion por medio de intereses. Es valida
la utilizacién de intereses, primas por inflacion y escorias inflacionarias
para actualizar el valor de deudas, ya que se trata de un mecanismo de
actualizacion indirecta no prohibido por la L. 23.928.

4. Reduccion de intereses exige comparacion entre resultado y
costo del dinero u otros parametros razonables. La regla de reduccién de
intereses del art. 771 CCC exige una comparacion entre el resultado que
arroja una determinada tasa o capitalizacion y el costo medio del dinero.
La CSJN interpreta ampliamente el art. 771 CCC, habilitando para la
comparacion el uso de parametros razonables.

5. Resultado desproporcionado debe contemplar el valor original
y el costo del dinero. Para que el resultado de la comparacion sea
calificado como injustificado y desproporcionado debe, necesariamente,
ser un resultado que, por una parte, contemple al menos una actualizacién
del valor original, y por la otra, el valor del costo medio del dinero,

1 Profesor Titular Derecho Privado VIII (UCC) y Profesor Adjunto por Concurso
Derecho Privado Il (Contratos) (UNC).
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dejando de lado la tasa adicional derivada de la mora en el cumplimiento
de la obligacion.

6. Deferenciaa los intereses aplicados vy justificacion. Un tribunal
no puede sin mas reducir intereses por no obedecer al parametro que
considere adecuado, sino que ademéas de un resultado que resulte
cuestionable debe ser ademas injustificado, en el sentido de arbitrario o
carente de explicacion. Esto se traduce en que el tribunal, al evaluar la
posible reduccion de intereses, debe tener una cierta deferencia a las
pautas contractuales y tasas utilizadas, en la medida en que estas tengan
al menos una justificacion.

7. Parametros razonables en Argentina. En la Argentina hay al
menos 3 pardmetros que son razonables y que pueden considerarse
justificados en su utilizacién, mas alld de su particular ajuste o la
preferencia que pueda tenerse por una u otra; son el valor de la inflacion
(siempre dificil conocerlo con precision después de la intervencion del
INDeC), el valor del délar norteamericano y el valor de los salarios de los
jueces.

FUNDAMENTOS
1. ANTECEDENTES
a) Dos fallos

En este afio 2024 la CSJN ha dictado dos importantes sentencias

(Oliva c¢. Coma, del 29.2.24, Fallos 347:100; y Lacuadra c. DirecTV, del
13.8.24,) que vinculan las reglas de capitalizacion y actualizacion de deudas
con el estandar de resultado desproporcionado que la aplicacion de estas
reglas habria ocasionado. En estos casos, lo desproporcionado del resultado
funciond como un limite (entre otros, en ambos casos) a cualquier aplicacion
de actualizacion o capitalizacién (en adelante los denominaré, de modo
indistinto, los mecanismos), en el sentido de que si estas afectan este limite
entonces su uso no resulta juridicamente valido. La regla de los casos parece
ser que cualquier mecanismo de actualizacion o capitalizacion no puede
arrojar un resultado desproporcionado, caso contrario seran invalidadas sus
aplicaciones.

b) Los mecanismos cuestionados
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En ambos casos la CSJIN revoco decisiones de la CNAT que habian
utilizado mecanismos de actualizacion y capitalizacion no previstos en la
ley. En Oliva el mecanismo era una capitalizacion periddica decidida por la
CNAT mediante el Acta N° 2764/22, supuesto que no encuadra en las
excepciones taxativas del art. 770 CCC. En Lacuadra el mecanismo es un
actualizacion mediante el uso del coeficiente CER, también fijado mediante
un Acta N° 2783/24, que, como la CSJIN indico, en modo alguno es una tasa
fijada por el BCRA, y por ende, no encuadra en los supuestos del art. 768
CCC. En ambos casos no se declar¢ la inconstitucionalidad del art. 7 de la
Ley 23.928, que podria haber abierto, por via de integracion normativa, las
puertas otros mecanismos no previstos (aunque dificilmente via 770 CCC),
sino que la CNAT opt6 simplemente por establecer un mecanismo
actualizatorio o capitalizatorio de su creacion.

c¢) El resultado desproporcionado como limite a los
mecanismos de actualizacion

Aunque la CSJIN pudo haber revocado los fallos como lo hizo por no
haberse aplicado la normativa vigente (arts. 770 y 768 CCC), o bien pudo
declarar, de oficio, la inconstitucionalidad de la Ley 23.928 y establecer otro
mecanismo, hizo otra cosa, muy distinta. En ambos casos considerd que
estos argumentos no eran suficientes, por lo que acudié a otro: los resultados
derivados del uso de los mecanismos arrojan un resultado manifiestamente
desproporcionado que prescinde de la realidad economica existente al
momento del pronunciamiento. Este estdndar que la CSJN es una derivacion
de la regla del art. 771 CCC, que permite a los jueces reducir los intereses
cuando el resultado excede sin justificacion y desproporcionadamente el
costo medio del dinero para deudores y operaciones similares en el lugar
donde se contrajo la obligacion.

En este trabajo me centraré en la posible influencia de Oliva en la
interpretacion de las reglas sobre capitalizacion, y en el funcionamiento del
estandar de resultado desproporcionado.

2. LAS REGLAS DE LA CAPITALIZACION DE INTERESES HOY

La cuestion de la capitalizacion de intereses ha sido abordada en
tiempos recientes por las Jornadas Nacionales de Derecho Civil 2017, y el
tema propuesto para este afio 2024 también esta estrechamente vinculado, lo
que se explica por los mas de 20 afios de alta inflacion sin un mecanismo
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general de actualizacion de deudas y sin derogacion de las reglas que lo
impiden (en particular, del citado art. 7 L. 23.9238).

Una de las cuestiones interpretativas que surgen del art. 770 esta
referido a la cantidad de veces que puede capitalizarse una deuda en cada
supuesto.

Parece claro que para el inc. a, que es el supuesto de capitalizacion
convencional no existe un numero maximo de veces, salvo lo que imponga
las reglas del abuso del derecho, y en particular la herramienta del art. 771
CCC.

El Acta de la CNTA que la CSJN critica en Oliva estaria fijando un
supuesto de capitalizacién que no encuadra en ninguno de los supuestos del
art. 770, aunque dicha Acta invoca el inc. b art. 770 como fuente normativa.
La CSJN sostiene, correctamente, que el supuesto del inc. b solo puede darse
una vez, con la demanda judicial, y que no puede ser invocada para imponer
capitalizaciones periodicas sucesivas durante la tramitacion del juicio.
También aclara la CSIN que capitalizaciones periodicas s6lo podrian
resultar de una estipulacion convencional, lo que esta habilitado por el inc.
aart. 770 CCC.

En relacion al inc. ¢ del art. 770 no existe una cantidad de veces
maxima que puede capitalizarse una deuda, tal como se dijo en las Jornadas
2017.

Por ultimo, resulta claro que para todos los supuestos rige la regla de
interpretacion restrictiva y que si el resultado fuera desproporcionado
entonces los tribunales pueden reducir los intereses cuando la tasa fijada o
el resultado que provoque la capitalizacion de intereses excede, sin
Jjustificacion y desproporcionadamente, el costo medio del dinero para

deudores y operaciones similares en el lugar en donde se contrajo la
obligacion (art. 771 CCC).

3. ACTUALIZACION DE DEUDAS MEDIANTE EL USO DE INTERESES

La CSJN, en el cons. 6° de Oliva admite la utilizacion de intereses
cuando sean un arbitrio tendiente a obtener una ponderacion objetiva de la
realidad econdmica a partir de pautas de legitimo resarcimiento.

Con ello parece decir que los intereses pueden ser utilizados como
forma de recomponer el valor de un capital o un bien discutido en un juicio,
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tal como lo han sostenido con anterioridad Pizarro, Vallespinos?, Alterini,
Ameal y Lopez Cabana®.

Coincidimos con esta postura y en particular, con que la L. 23.928
solo prohibe las vias de actualizacién directa de deudas y no las indirectas
tales como la inclusion de una prima por depreciacion en la tasa de interés.
Esto significa que la CSIN valida el uso de los intereses como forma
indirecta, de actualizacion de deudas.

Es necesario recordar que, en la medida en que la tasa de interés sirve
para actualizar deudas el interés no cumple un rol ni compensatorio ni
moratorio, sino solo de actualizacion. En la medida en que el interés
mantiene el valor del capital el acreedor s6lo ha mantenido valor, es decir,
no ha obtenido beneficio alguno, ni compensacion por el uso del capital ni
menos aun por la mora.

4. LA REDUCCION DE INTERESES POR DESPROPORCION EN EL
RESULTADO (ART. 771 CCC)

a) Laregla

La regla de reduccion de intereses por la desproporcion en el
resultado puede ser analizada identificando el supuesto de hecho y la
consecuencia juridica.

b) Supuesto de hecho

Para habilitar la reduccién (consecuencia juridica) el supuesto de
hecho requerido es la produccion de un resultado que sea injustificado y
desproporcionado.

El CCC exige, para la calificacion del resultado como injustificado y
desproporcionado que este exceda e/ costo medio del dinero. De esta manera
la calificacion de un resultado exige una comparacion entre el resultado en
andlisis y el costo medio del dinero.

2 PIZARRO, R. Daniel y VALLESPINOS, G. Daniel. Tratado de Obligaciones.
Buenos Aires, Rubinzal, 2017, T. 1, p. 438.

3 ALTERINI, Atilio A., AMEAL, Oscar J., y LOPEZ CABANA, Roberto M.
Derecho de Obligaciones. Abeledo Perrot, 2008, 42 Edicidn, p. 490 y ss.
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La CSJN interpreta un poco mas extensamente el estdndar de
desproporcion gue lo sugiere el texto del CCC, cuando, al habilitar el recurso
extraordinario (cons. 4) indica que la habilitacion se da porque la decision
cuestionada arriba a un resultado manifiestamente desproporcionado que

prescinde de la realidad economica existente al momento del
pronunciamiento (Fallos: 315:2558; 316:1972).

¢) Los términos de la comparacion para la calificacion del
resultado como desproprocionado

Lo indicado méas arriba muestra que para que un resultado sea
calificado de desproporcionado e injustificado, lo que habilita la reduccién
de los intereses, debe haber una comparacion entre el resultado de los
intereses (o la capitalizacion formulada) y el costo medio del dinero.

La comparacion con el costo medio del dinero puede ser algo dificil
en tiempos de mucha inestabilidad econémica, como sin duda podemos
calificar a los tiempos en que Oliva y Lacuadra fueron dictadas.

Sin embargo, parece claro que el costo medio del dinero, por
definicion, no puede ser inferior al valor equivalente a mantener su valor, es
decir, no puede ser menos que el valor actualizado, lo que puede hacerse por
via de la escoria inflacionaria o prima inflacionaria de los intereses,
conforme lo entiende la propia CSJN.

Por esta razon, una comparacion entre el resultado cuestionado y el
costo medio del dinero exige que este sea por lo menos equivalente al valor
actualizado del dinero. No hay posible desproporcion ni falta de justificacion
si el resultado no cubre el valor equivalente del dinero.

Luego de ello, el costo medio del dinero hace referencia a lo que
cuesta, para una persona, acceder al uso del dinero en el mercado de dinero,
es decir, en el sistema financiero. Ello hace referencia, sin duda, a lo que se
conoce como tasa activa, es decir, lo que cobra un banco por prestar dinero.
El costo medio del dinero por cierto solo puede cubrir los intereses
compensatorios, que son los que hacen referencia a la compensacion por el
uso del dinero, es decir, la comparacion del costo medio del dinero debe ser
con los intereses compensatorios fijados, y deben dejarse fuera de la
comparacion los intereses moratorios, ya que estos no se relacionan con el
costo medio del dinero sino con el costo adicional derivado de la falta de
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pago, es decir, del incumplimiento obligacional, del cual son una
indemnizacion tarifada’

Por eso creo que para que el resultado de la comparacion sea
calificado como injustificado y desproporcionado debe, necesariamente, ser
un resultado que, por una parte, contemple al menos una actualizacién del
valor original, y por la otra, el valor del costo medio del dinero, dejando de
lado la tasa adicional derivada de la mora en el cumplimiento de la
obligacion.

d) Actualizacion, costo del dinero y parametros razonables

En el cons. 7 de Oliva la CSJN introduce la idea de que el resultado
de la sentencia que revoca excedia sin justificacion cualquier pardametro de
ponderacion razonable, invocando como fuente al art. 771 CCC.

a. Costo del dinero y ponderacion razonable

En definitiva, da la impresion de que en este considerando la CSJN
amplia la posible comparacion del resultado, que el art. 771 CCC refiere al
costo medio del dinero, a cualquier parametro de ponderacion razonable,
en la linea de lo que ya habia dicho en el cons. 4 al habilitar el recurso.

La idea de cualquier parametro, asi como también la idea de que el
resultado debe ser injustificado evidencia que el Tribunal no puede sin mas
reducir intereses por no obedecer al parametro que considere adecuado, sino
que ademas de un resultado que resulte cuestionable debe ser ademas
injustificado, en el sentido de arbitrario o carente de explicacion.

Esto se traduce en que el tribunal, al evaluar la posible reduccion de
intereses, debe tener una cierta deferencia a las pautas contractuales y tasas
utilizadas, en la medida en que estéas tengan al menos una justificacion.

Por eso, creo que la comparacion del resultado en andlisis debe
hacerse bien con el costo medio del dinero (art. 771 CCC), 0 bien con
cualquier parametro de ponderacion razonable, conforme la CSJIN
interpreta, extensivamente, las pautas del 771 CCC.

b. Parametros razonables en Argentina

4PIZARRO y VALLESPINOS, op. cit., p. 438 y ss
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Por mi parte, creo que en la Argentina hay al menos 3 parametros
que son razonables y que pueden considerarse justificados en su utilizacion,
maés allé de su particular ajuste o la preferencia que pueda tenerse por una u
otra. Estos parametros son el valor de la inflacion (siempre dificil conocerlo
con precision después de la intervencion del INDeC), el valor del dolar
norteamericano y el valor de los salarios de los jueces.

¢. Fundamentacion judicial de la comparacion

La utilizacion de un parametro por sobre otros puede ser discutida,
pero la razonabilidad del parametro usado, si se uso alguna, queda en la
esfera de lo decidible por el a quo, y por ende, no es susceptible de revision
salvo arbitrariedad, ya que basta (art. 3 CCC) con una decision
razonablemente fundada (y no es necesario, por ende, una decision correcta).
En contrapartida, una decision que reduce intereses sin este analisis
comparativo con al menos un pardmetro de razonabilidad viola el principio
de fundamentacion légica y legal.

e) El resultado en Oliva de acuerdo a parametros razonables

Por mi parte, considero que la forma de actualizacion utilizada por la
CNAT en Oliva no encuadra en los pardmetros del CCC, ni de la L. 23.928
ni la dogmaética argentina, y ello puede ameritar su descalificacion por
cuanto la capitalizacion no encuadra en el sistema del 770 CCC.

Sin embargo, no es correcto que el resultado de Oliva sea contrario a
cualquier pardmetro de ponderacion razonable. Antes bien, considero que
bajos los parametros ya mencionados arriba el resultado es o bien razonable
0 bien eventualmente irrazonable por no conservar el valor del capital
reclamado. Esto surge claramente del cuadro que sigue, en donde se compara
el capital de acuerdo a los parametros indicados®:

Enpesos | Valor | #IUS | Valor | Valor Ajuste TP +2 +3
IUS USD | dolarizado | inflacion

S Para utilizar como parametro el salario de los jueces se utilizé el valor del 1US de
la Provincia de Cérdoba que representa una fraccion del salario de los jueces y que se ajusta
en la misma medida en que los salarios de estos.
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Capita | $2.107.53 | $370, | 5687.5 | 13 Uss 4028% 1398.81%
I 1 55 8 162.117.,7

27.2.1

5

Capita | $165.342. | $12.1 | 13624. | 1070 | U$S154.52 | $84,.89.34 | $29.480.35

I 185 36 11 5,41 8,68 4,38
24.11.

23

Inflaci 32.30 | U$S214.48

6n en % 1,81

usD

Al menos desde varios de estos pardmetros el resultado de Oliva es
razonable.

a. Salario jueces (IUS)

El resultado parece razonable, ya que el valor en salarios (ius) se
duplica habiendo pasado 9 afios de mora (es decir, que entre intereses
compensatorios y moratorios el interés es de poco méas de 10% anual).

b. Ajuste por inflacion

El resultado parece razonable, ya que el valor ajustado por inflacion
arroja un valor que es la mitad de Oliva, y por ende, se duplica el capital
habiendo pasado 9 afios de mora (es decir, que entre intereses
compensatorios y moratorios el interés es de poco mas de 10% anual).

c. Valor ajuste con tasas del BCRA mds intereses

En la Provincia de Cdrdoba una decision reciente del TSJ in re Seren
c. Derudder (del 1.9.23) indica como parametro de actualizacion la
utilizacion de la Tasa Pasiva del BCRA desde la fecha de mora con més el
2% mensual hasta el 31.12.2022 con mas el 3% desde el 1.1.23. Utilizando
este parametro el resultado es irrazonable bajo, ya que incluyendo intereses
compensatorios y moratorios la actualizacion bajo Seren deja al acreedor
con un capital que, comparado con la inflacion, ha quedado reducido a un
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33% (aun teniendo en cuenta que incluye intereses compensatorios y
moratorios).

d. Valor dolarizado

Convirtiendo el capital reclamado en USD al momento de la mora 'y
luego transforméndolo en USD al momento de la condena el resultado es
irrazonable por bajo, si se considera que el valor dolarizado incluye intereses
compensatorios y moratorios. La dolarizacién de la deuda hace que se pierda
entre el 6 y el 7% del valor de la deuda original, sin contemplar
compensacion ni intereses moratorios.

e. Valor dolarizado y ajustado por inflacion del dolar.

Convirtiendo el capital reclamado en USD al momento de la mora y
luego transformandolo en USD al momento de la condena, y ajustando el
valor original por inflacion del USD al momento de la condena la pérdida
de valor es mas evidente aun, ya que la pérdida es del 25% del valor real.
Por cierto, este valor no contempla intereses compensatorios ni moratorios.

Como ya se dijo eventualmente, puede que la sentencia descalificada
sea descalificable por no haber aplicado el art. 770 CCC, pero no por su
resultado que, en todo caso, afecta los derechos del acreedor bajo varios
parametros razonables. En conclusién utilizando los parametros
mencionados como razonables lo cierto es que el resultado de la sentencia
revocada en Oliva. Por ello no coincido en la apreciacion de que el resultado
de la sentencia no pasa el test de razonabilidad que la CSJN indica.



FACULTAD DE LOS JUECES PARA “MANTENER EL VALOR” DE LAS

OBLIGACIONES DINERARIAS

Por Juliana Kinal

I.  CONCLUSIONES

1. La aplicacion del principio nominalista a las obligaciones
dinerarias, torna imprescindible habilitar soluciones que tengan en cuenta
en el caso concreto la realidad macroecondmica, el transcurso del tiempo
y la razonabilidad del monto; principalmente en el &mbito judicial, que -
aun sin declarar la inconstitucionalidad de la Ley 23.928- permitan
conjugar y proteger los intereses de las partes, en un marco de igualdad
estructural y equidad.

2. Los jueces pueden intervenir, aun de oficio, en contratos que
violen el orden puablico o que vulneren derechos fundamentales,
declarando la nulidad o la inaplicabilidad de las clausulas
correspondientes y, eventualmente, integrando el contrato.

Il. FUNDAMENTOS
1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La presente ponencia tiene por objeto analizar las consecuencias
juridicas del transcurso del tiempo en las obligaciones dinerarias derivadas
de contratos, y el alcance de la facultad de los jueces, como directores del
proceso, para modificar de oficio el contenido de esos contratos. Lo anterior,
partiendo de la base de la nocion de orden publico, y con una perspectiva
constitucional del contexto macroecondmico y de su impacto en la
autonomia de la voluntad de los contratantes.

a) Orden Publico y derechos fundamentales

El orden publico es un concepto abstracto, respecto del cual no existe
una definicion legal, pero que cabe entenderlo como el conjunto de

! Profesora Adjunta de Contratos UBA Derecho. Secretaria Letrada de la
Procuracion General de la Nacion.
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principios bésicos, de naturaleza superior, estrechamente vinculados a la
existencia y conservacion de la organizacion social, que no pueden ser
dejados de lado? 3. Esta integrado por normas imperativas, indisponibles
para las partes; sin embargo, no toda ley imperativa forma parte del orden
publico®. A su vez, es una nocion flexible, en tanto se encuentra atada a las
ideas y bases imperantes en una sociedad en un determinado momento vy,
por lo tanto, variable.

Puede también definirse como un limite para la autonomia de la
voluntad y un obstéculo insalvable para la aplicacion y ejecucién de normas
y sentencias extranjeras®.

El articulo 29 -ap. 2- de la DUDH establece que el ejercicio de los
derechos y libertades individuales puede ser objeto de limitaciones
establecidas por la ley, siempre y cuando estas limitaciones tengan como
objetivo asegurar el reconocimiento y respeto de los derechos y libertades
de los demas, asi como satisfacer las justas exigencias de la moral, el orden
publico y el bienestar general en una sociedad democratica. De alli se deriva
que los derechos individuales pueden ser restringidos en ciertas
circunstancias, pero estas restricciones deben ser razonables y deben
responder a un fin legitimo.

En definitiva, la DUDH equilibra el reconocimiento de los derechos
individuales con la necesidad de proteger los intereses colectivos,
delimitando un marco para la restriccion legitima de los derechos en
determinadas condiciones.

2 KINA, J. — RODRIGUEZ PERIA, M.E., Titulo Preliminar, en HERRERA— DE LA
TORRE, Cdadigo Civil y Comercial de la Nacion y leyes especiales. Comentado y anotado
con perspectiva de género, Buenos Aires, Editores del Sur, 2022.

3 LLAMBIAS definié el orden publico como el conjunto de principios eminentes -
religiosos, morales, politicos y econdmicos- a los cuales se vincula la digna subsistencia de
la organizacion social establecida. LLAMBIAS, J., Tratado de Derecho Civil. Parte General,
T.1, p. 158, 1995, decimosexta edicidn, Abeledo Perrot.

41X Encuentro de abogados civilistas, 1995, Conclusiones de la Comision n® 1.
En este sentido, una ley imperativa puede proteger intereses meramente privados, como por
ejemplo el plazo minimo para el contrato de franquicia o de concesion, cf. arts. 1506 y 1516
CCCN.

5 Arts. 12, 144, 151, 279, 386, 515, 958, 1004, 1014, 1644, 1649, 2598 y 2600 del
CCCN.
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La nocion de orden publico que surge de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos® no se limita a exigir una ley para que las
restricciones al goce y ejercicio de los derechos y libertades sean
juridicamente licitas, sino que, ademas, requiere que esas leyes se dicten
“por razones de interés general y con el proposito para el cual han sido
establecidas”. Segun este tratado internacional las leyes que restrinjan
deprechos deben tener por objeto el “bien comun™’, que es un concepto que
ha de interpretarse como elemento integrante del orden publico del Estado
democrético, y cuyo fin principal es la “proteccion de los derechos
esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le permitan
progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad”®.

El bien comin debera interpretarse, dentro del contexto de la
Convencion Americana, como un concepto referente a las condiciones de la
vida social que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor
grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de los valores
democraticos. En tal sentido, puede considerarse como un imperativo del
bien comun la organizacion de la vida social en forma que se fortalezca el
funcionamiento de las instituciones democréaticas y se preserve y promueva
la plena realizacion de los derechos de la persona humana®. La Corte
Suprema en el caso “Sisto” publicado en el precedente de Fallos: 321:921°,
ha sefialado que la legislacion no puede autorizar que mediante al principio
de autonomia de la voluntad se altere el régimen del matrimonio civil en el
que esté interesado el orden publico.

S Art. 30
TArt. 32.2
8 Dec. Am. de los Derechos y Deberes del Hombre, Cons. parr. 1.

® Corte IDH, 09/05/1986, La expresion “leyes” en el articulo 30 de la CADH, ptos.
28,29,30y 31.

10 Los actores reclamaban la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 230
del Cddigo Civil en cuanto disponia la nulidad de toda renuncia de cualquiera de los
cényuges a pedir el divorcio vincular, por resultar violatorio de la libertad religiosa y de
conciencia. La CS confirm¢ la sentencia de la camara y sefial6 que “la voluntad irrevocable
de los demandantes queda dentro del marco de la libertad del fuero interno o de su
expresion, sin validez para el &mbito de lo juridico (conf. art. 19 de la Constitucion
Nacional), porque seria inadmisible que esa voluntad o creencia individual se proyectara o
expandiera a categoria normativa general -arg. art. 22 del mismo ordenamiento- en un
planteo en el que no se han demostrado vicios de inconstitucionalidad de la norma
impugnada.”
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Subyace a la idea de orden publico, el interés general de la sociedad,
y en ese entendimiento, el Titulo Preliminar del CCCN establece que las
convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya
observancia esta interesado el orden publico. No es casual que esta norma
se encuentre inserta en el Cap. 3 del Tit. Prel. denominado “Ejercicio de los
Derechos” que contempla una serie de principios dirigidos al ciudadano
(buena fe, orden publico, prohibicion del abuso de derecho y de la posicion
dominante, y fraude a la ley) que tienen una funcion directriz y constituyen
una pauta orientadora que enmarca y define todo el ordenamiento juridico.

Es maés, si entendemos que el orden puablico indica los principios
basilares del ordenamiento juridico y la vida social, buena parte de esos
principios se encuentran en la Constitucién Nacional y en los tratados
internacionales de derechos humanos, y por lo tanto seran nulos los actos
juridicos lesivos de esos derechos!'. En este sentido, el Tribunal
Constitucional espafiol ha sefialado claramente que el reconocimiento y la
proteccién de los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos
actiia como el nucleo principal del orden publico, por lo que “los derechos
fundamentales no seran ya, en consecuencia, un simple componente mas del
orden publico, sino su niicleo constitutivo™*?.

Bajo ese prisma, la limitacion a la autonomia de la voluntad debe
entenderse dirigida a prohibir conductas contrarias a los valores y principios
que surgen de la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos
con jerarquia constitucional®®,

b) Orden publico y los contratos

La nocion de orden pablico limita la libertad de contratar y, sobre tal
base, el articulo 12 del Codigo Civil y Comercial (CCCN) establece que las
convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya
observancia esta interesado el orden publico. La libertad de contratar esta

Y FARIAT, G., L ordre publique économigue, Dijon, 1963, citado en el Tratado de
los Contratos, Parte General, de LORENZETTI, R., Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 94.

2 Trib. Const. Esp. (pleno), sentencia 99/2019, de 18 de julio, BOE 192, de
12/8/19.

13 HiGHTON DE NoLASco, E., Titulo Preliminar del Cédigo Civil y Comercial.
Principios Generales del Derecho Argentino, Cita: RC D 1011/2017, Revista de Derecho
Privado y Comunitario, pto. 21.
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relacionada con el principio méas amplio de libertad individual, y a este
respecto la Constitucién Nacional prevé en su articulo 19 -en lo pertinente-
que “las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas
a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados™.

Esta norma constitucional sienta el principio general de que las
acciones privadas de los individuos estan exentas de la autoridad de los
magistrados, siempre que no ofendan al orden publico, la moral publica, ni
perjudiquen a terceros. Es decir, el articulo 19 protege la libertad de los
individuos para actuar en el ambito privado sin injerencias de terceros o del
Estado, lo cual incluye la libertad de contratacion, siempre que dichas
acciones no infrinjan el orden puablico, la moral publica o los derechos de
terceros.

Ahora bien, en la regulacion especifica de los contratos dentro del
CCCN, también rige el principio de libertad para contratar, como marco
necesario para el ejercicio pleno de la autonomia de la voluntad. Al respecto,
el CCCN -t.o.- establecia como regla general que 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 -
art. 958-; y en orden a su contenido, preve su obligatoriedad para las partes
y que su contenido puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes
0 en los supuestos en que la ley lo preveé -art. 959-. El articulo 958 citado,
tenia su antecedente en el articulo 1198 del Codigo Civil, hoy derogado.

Por su parte, en el articulo 961 CCCN se recepta con amplitud el
principio de la buena fe, como paradigma de conducta contractual,
exigiéndolo durante todo el ciclo vital del contrato, desde su celebracion, en
su interpretacion y durante su ejecucion’#, teniendo en cuenta un contratante
cuidadoso y previsor.

Por DNU 70/2023 (B.O. 21/12/23) fue modificado el mencionado
articulo 958, que quedod redactado de la siguiente manera: “[l]as partes son
libres para celebrar un contrato y determinar su contenido, dentro de los
limites impuestos por la ley o el orden publico. Las normas legales siempre

14 En la contratacion laboral, el art. 63 de la Ley 20.744 dispone que las partes
estan obligadas a obrar de buena fe, ajustando su conducta a lo que es propio de un buen
empleador y de un buen trabajador, tanto al celebrar, ejecutar o extinguir el contrato o la
relacion laboral.
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son de aplicacion supletoria a la voluntad de las partes expresada en el
contrato, aunque la ley no lo determine en forma expresa para un tipo
contractual determinado, salvo que la norma sea expresamente imperativa,
y siempre con interpretacion restrictiva”.

Aun valorando la reforma del DNU, estos articulos reflejan el
principio de libertad contractual, que permite a las partes negociar y
establecer los términos y condiciones de sus contratos, siempre que sean
respetados los limites establecidos por la ley, el orden publico, la buena fe y
la equidad. Esto pone en evidencia que la libertad contractual aunque amplia,
no es absoluta y existen restricciones impuestas legalmente para proteger
intereses superiores, tales como la proteccion del consumidor, el derecho
laboral, y otras relaciones que requieren una atencion particular, dado la
existencia de asimetrias entre las partes que exigen una tutela especial.

En esta inteligencia, el CCCN introdujo cuatro categorias de
contratos con especial regulacién: el contrato discrecional o paritario, el
contrato por adhesion a clausulas predispuestas, el contrato de consumo y
los contratos conexos. A cada uno de estos grupos contractuales se le aplica
distintas pautas interpretativas atendiendo a la situacién en la que se
encuentran las partes y la naturaleza del vinculo.

Nuestro sistema constitucional se estructura en la idea de la libertad,
promueve la iniciativa individual y protege sus frutos, en tanto no
perjudiquen a otros. Lo hace con una vision social, claramente establecida
en el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional y en muchas de las normas
contenidas en los tratados de derechos humanos incorporados a nuestro
bloque de constitucionalidad federal, y es por ello que el CCCN establece
regulaciones destinadas a evitar que desde determinadas posiciones
contractuales prevalentes se puedan afectar los derechos de quien, en la
relacion, aparece en situacion de mayor debilidad juridica, econémica o
social, sin posibilidad real de negociar los términos de muchos de los
contratos que deben o desean celebrar.

A la luz de estas premisas, sobre las que se estructura el
ordenamiento del derecho privado, cabe concluir que corresponde armonizar
los derechos y garantias individuales con el interés general, lo cual importa
no solo la proteccion del derecho a la propiedad privada, sino ponderar la
funcidn social que cumple el contrato como eje articulador de la circulacion
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del crédito, resguardando a las partes de abusos®® ¢, Es decir, la concepcion
contractual que se deriva del CCCN busca el equilibrio entre los
contratantes, en especial en las relaciones de consumo, promoviendo la
constitucionalizacion de comportamientos negociales.

2. OBLIGACIONES DINERARIAS DERIVADAS DE CONTRATOS:
PROCEDENCIA DE SU ACTUALIZACION

El articulo 7 de la Ley N° 23.928 dispone que en ningln caso se
admitira la actualizacion monetaria, indexacion por precios, variacion de
costos o repotenciacion de deuda, haya o no mora del deudor. Y el articulo
10 establece que quedan derogadas las disposiciones legales vy
reglamentarias y serdn inaplicables las disposiciones contractuales o
convencionales que contravinieren lo dispuesto. Esa prohibicién fue
sostenida por la Ley N° 25.561 de Emergencia Publica y Reforma del
Régimen Cambiario (B.O. 7/1/2002).

Estas normas conducen a un nominalismo en principio rigido, pero
que no alcanza a las deudas de valor sino solo a las dinerarias.

En el marco de deudas de valor, como la obligacion resarcitoria, la
determinacion de su quantum a valores actuales al momento de la sentencia
no vulnera lo dispuesto por la ley de convertibilidad ya que no se reajustan
sumas histdricas de dinero, sino que se determinan valores. Lo que el
acreedor percibe no es una suma fija, sino la compensacion a la que tiene

15 KINA, J. La aplicacién del principio de buena fe en la celebracion de los
contratos: diferencias con el derecho inglés, en Liber Amicorum. Homenaje a Luis F.P.
Leiva Fernandez, Thomson Reuters La Ley, 2020.

16 En esta linea, el art. 421 del Cddigo Civil brasilero enmarca el ejercicio de la
libertad de contratar dentro de los limites impuestos por su funcion social. Esta norma
innovadora en nuestra materia, ha recibido fuertes criticas en doctrina, pero no puede
negarse que su sancion tiene estrecha vinculacion con la realidad social y las consecuencias
de las relaciones contractuales en la vida en sociedad. Es mas, el concepto de funcién social
de la propiedad habia sido reconocido en el articulo 38 de la Constitucion Nacional
argentina de 1949, lo cual implicaba un balance entre el uso personal de la propiedad con
las exigencias del bien comdn. La Constitucion lItaliana prevé en su art. 41 que “[s]era libre
la iniciativa econdmica privada. No podra, sin embargo, desenvolverse en oposicion al
interés social o de tal modo que inflija un perjuicio a la seguridad, a la libertad y a la
dignidad humana. La ley determinara los programas y controles oportunos para que la
actividad econdmica publica y privada pueda encaminarse y coordinarse con fines
sociales.”
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derecho como resarcimiento por el dafio padecido!’. En estos supuestos,
parece razonable la utilizacion de tasas puras desde la fecha del hecho hasta
la cuantificacion de la sentencia.

Por otro lado, para las deudas dinerarias, en virtud del nominalismo
previsto por la Ley N° 23.928, esta prohibido la correccion de la variable
monetaria mediante la aplicacion de indices. Las tasas de interés, como
mecanismo Vvalido, solo resulta de utilidad cuando no son negativas, o sea
cuando no estan por debajo de los niveles de inflacion'®. Entonces, en
contextos macroeconémicos como el de nuestro pais, en el que, por ejemplo,
la inflacion acumulada del 2023 fue de 211%*° y la de este afio alcanza el
65%%°, la aplicacion directa del principio nominalista a las obligaciones
dinerarias, torna imprescindible habilitar soluciones, principalmente en el
ambito judicial, que permitan conjugar y proteger los intereses de las partes,
en un marco de igualdad estructural.

Por un lado, a nivel legislativo, la aplicacion de los articulos 7y 10
de la Ley N° 23.928 fue exceptuada, por ejemplo, de la normativa laboral
que prevé el RIPTE o de los créditos para viviendas indexados por el indice
UVA, o inclusive en relacion con los contratos de locacién tanto por la
derogada Ley N° 27.551 como por la actual regulacion del CCCN conforme
las disposiciones del DNU 70/2023.

Por su parte, la Corte Suprema en el precedente “GSM s/
alimentos™?! dio un paso a efectos de compatibilizar la realidad del pais y la
depreciacién de la moneda, con lo dispuesto por los articulos 7 y 10 de la
Ley de Convertibilidad. En ese precedente, por remision al dictamen de la
Procuracion General, el Maximo Tribunal reconoce la necesidad de
conservar el valor real de la cuota de alimentos ponderando que estan
dirigidos a satisfacer necesidades basicas para el nifio (manutencion,

17 Una vez cuantificada la deuda se convierte en una obligacion dineraria.

18 ALTERINI, A A., La Legislacion Desindexatoria en la Argentina: Virtualidad de
los Intereses como Mecanismo Alternativo de Ajuste, Themis, 1993, p. 116.

Bhttps://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/ipc_01 24DBD5D8158C.
pdf consultado en junio de 2024.

2 [ndice de Precios al Consumidor (IPC). Cobertura nacional. Abril de 2024
(indec.gob.ar). El porcentaje citado corresponde a la inflacion acumulada de enero a abril
de 2024.

2L Fallos: 347:51 del 20/2/24


https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/ipc_01_24DBD5D8158C.pdf
https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/ipc_01_24DBD5D8158C.pdf
https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/ipc_05_24F9890B1583.pdf
https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/ipc_05_24F9890B1583.pdf
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educacion, esparcimiento, vestimenta, habitacion, asistencia, gastos por
enfermedad, etc.) y que se relaciona directamente con el derecho a la vida
en condiciones de dignidad. En este sentido, consideré que, como
consecuencia de la pérdida del valor adquisitivo del peso, era razonable
prever que las sumas nominales acordadas y fijadas judicialmente, por un
plazo determinado, resultaran prontamente insuficientes para atender las
necesidades del alimentado debido a las sucesivas alzas de los precios de
bienes y servicios. Entonces, concluyé que la cdmara debié buscar un
mecanismo alternativo ponderando la situacion macroeconémica del pais.

En linea con lo resuelto en el precedente citado, la Corte
Suprema habia fallado en la causa “Di Cunzolo, Maria Concepcion c/
Robert, Rubén Enrique s/ nulidad de acto juridico”??, en la que resolvio que
una obligacion de naturaleza dineraria (saldo de precio de un contrato de
compraventa) debia ser tratada como una “obligaciéon de valor” para
reestablecer el equilibrio de las prestaciones, teniendo en cuenta que, desde
la fecha de la celebracion del boleto de compraventa hasta el dictado de la
sentencia, habian pasado 18 afios. Al respecto, resaltdé el agudo proceso
inflacionario de nuestro pais, con la consecuente distorsion de precios.

Es decir, la Corte Suprema, sin declarar la inconstitucionalidad
de la normativa de emergencia, busca conciliar la realidad econémica con el
resultado econdmico del caso, nulificando en ambos casos lo acordado por
las partes para establecer pautas que mantengan el valor de lo adeudado.
Todo ello, valorando la influencia del factor tiempo y los intereses
comprometidos, como el derecho a un nivel de vida adecuado y a la
satisfaccion de necesidades bésicas de las personas menores de edad en el
caso “GSM”, y la violacién al derecho patrimonial del enajenante en “Di
Cunzolo™.

El fallo reciente del Tribunal en autos “Oliva, Fabio Omar ¢/
Coma S.A. s/ despido”? no contradice la postura antes expuesta, sino que -
en mi opinion- completa el razonamiento que, respecto de la procedencia de
la actualizacién de deudas dinerarias, ha ido estructurando en los Gltimos
afios. En aquella sentencia en orden a la actualizacién de los créditos
laborales, considero inaplicable el Acta N° 2764 de la Camara Nacional de

2 Fallos: 342:54 del 19/2/19
2 Fallos 347:100 del 29/2/24
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Apelaciones del Trabajo?* que prevé capitalizacion anual, por cuanto el
resultado al que arriba ese célculo es a su juicio desproporcionado y
prescinde de la realidad econdémica existente al momento del
pronunciamiento.

En esa sentencia la Corte deja en claro que corresponde hacer una
ponderacidn en concreto a los efectos de mantener el valor de las condenas
y no una aplicacion mecénica de pautas que conduzca a resultados
desproporcionados e irrazonables.

En materia de seguros, la Sala B de la CNCom., en autos “Gutiérrez,
Daniel ¢/ Parana S.A. de Seguros s/ ordinario” en los que el actor
reclamaba el pago de la cobertura por destruccion total de un vehiculo, ante
la mora por varios afios en el pago de la obligacion por parte de la
aseguradora, orden0 integrar el contrato con aquella cobertura que la misma
demandada utilizaba al momento de la sentencia para asegurar rodados
similares. El tribunal resalté que, debido a la mora la suma asegurada a su
valor histérico habia perdido toda virtualidad, por lo que no es razonable que
la demandada s6lo sea condenada a abonar ese monto desactualizado, lo cual
-ademas- resultaria violatorio del propio fin del seguro que es mantener
indemne el patrimonio asegurado?®.

Esta solucion, en mi opinién, por un lado, no se contrapone
con el criterio contractualista adoptado por el Maximo Tribunal en el
precedente “Flores, Lorena Romina ¢/ Giménez, Marcelino Osvaldo y otro
s/ dafios y perjuicios” del 6 de junio de 201727, ya que parte de la premisa de
que la aseguradora debe responder en la medida del seguro conforme
dispone el articulo 118 de la Ley n°® 17.418, sin embargo, esa clausula que
establece el alcance de la cobertura deviene nula por irrazonable. Por otro
lado, ante la nulidad de esa clausula la cAmara prevé su integracion con
aquella cobertura que ofrezca la aseguradora en contratos similares al
momento de la sentencia?®, por lo que propone una solucion adecuada a los
lineamientos de la Corte Suprema dirigidos a analizar en el caso concreto la

24 Esta acta es soft law, y como tal no resulta obligatoria su aplicacion.
% Sentencia del 5/11/21

2 Art. 109, Ley 17.418 de Seguros.

27 Fallos: 340:765

28V, también, sentencia de la Sala F de la CNCom del 8/2/22 en “Figueroa, Hugo
Ezequiel ¢/ Sancor Cooperativa de Seguros Ltda. s/ ordinario”.



186 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

realidad macroeconomica, el transcurso del tiempo y la razonabilidad del
monto de condena.

En este punto, es necesario analizar el alcance de las facultades
de los magistrados para declarar de oficio la nulidad del contenido del
contrato cuando su aplicacion conduzca a una violacion manifiesta del orden
publico, teniendo en cuenta la modificacion del articulo 960 del CCCN a
partir del dictado del DNU 70/2023.

3. FACULTADES DE LOS JUECES EN EL PROCESO CIVIL

Partiendo de la base que el Estado de Derecho exige decisiones
judiciales que no se sustenten en un mero voluntarismo autoritario, sino en
razones suficientes para convencer a los ciudadanos?, el CCCN impone al
juez el deber de resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccién
mediante una decision razonablemente fundada (art. 3). Ello exige un
proceso argumentativo susceptible de control®°.

A su vez, el articulo 1 establece que los casos deben ser resueltos
“segln las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion
Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte”, e introduce dos aspectos de gran relevancia. En primer lugar, que la
ley se mueve dentro de un marco constitucional y se presume constitucional;
pero la argumentacion no se agota en la ley, sino en la interpretacion, que se
configura como centro de gravedad del Derecho de un sistema dindmico
(que desplaza al Codigo como sistema estatico) alimentado por la
argumentacion racional. En segundo lugar, que existe una aplicacion
operativa y directa del sistema de fuentes del Estado constitucional y
convencional de derecho argentino®.

Y el articulo 2 dispone que la “aplicacion del Derecho al caso
concreto requiere siempre de un procedimiento interpretativo que tome en
cuenta los principios y los valores juridicos implicados en el conflicto a
resolver, para considerar las palabras de la ley de modo coherente con el

2 LORENZETTI, R., La Sentencia. Teoria de la Decision Judicial, Rubinzal
Culzoni, 2022, p. 27.

%0 CSIN, Fallos: 342:1261, del 17/7/19.

31 GIL DOMINGUEZ, A., El Estado constitucional y convencional de derecho en el
Cédigo Civil y Comercial, Ediar, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2015, p. 49 y 54.
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resto del ordenamiento”. Particularmente los articulos 1 y 2 reconocen la
“coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho privado”®.

En el marco de estos lineamientos imperativos, el juez no
puede mantenerse al margen de un conflicto en el que se encuentran en juego
derechos fundamentales®?, sino que debe ser consciente de las insuficiencias
del acceso a la justicia, e intervenir para una efectiva satisfaccion de los
derechos. De alli que tampoco resulta admisible que la sentencia judicial
habilite la violacion del orden publico, apartandose de la realidad y del
contexto del caso, mediante argumentos formalistas.

Ahora bien, el DNU 70/2023 sustituyé el articulo 960 dentro de la
regulacion general de los contratos, eliminando la ultima parte que preveia
que de oficio los jueces pueden modificar estipulaciones de los contratos
“cuando se afecta, de modo manifiesto, el orden publico”. Esta modificacion
que le imprime un tono al DNU, no puede interpretarse como un
cercenamiento liso y Ilano de las facultades de los magistrados, que tienen
raigambre constitucional.

En efecto, el articulo 19 de la Constitucion Nacional establece que
“[1]as acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al
ordeny a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas
a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningln habitante de la
Nacidn sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que
ella no prohibe”.

Esta manda constitucional constituye una frontera que protege la
libertad personal frente a cualquier intervencion ajena, incluida la estatal, y
no se trata solo del respeto de las acciones realizadas en privado, sino del
reconocimiento de un ambito en el que cada individuo adulto es soberano
para tomar decisiones libres sobre el estilo de vida que desea. El articulo 19
es un poderoso reconocimiento de la libertad personal que implica una
inversion de la carga argumentativa, de modo que toda restriccion de ese
ambito debe ser justificada en la legalidad constitucional®*.

32 Fundamentos del Anteproyecto de CCCN.
3 LoRENZETTI, R., 0b. cit., p. 208.

3 Fallos: 344:2409, del 9/9/21, “Rodriguez, Héctor Ismael s/ incidente de recurso
extraordinario”
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También ese articulo 19 importa un limite para la libertad individual,
marcado por la violacién al orden publico y a la moral publica, lo cual
conduce a reafirmar las facultades de los tribunales en esos supuestos.

4, CONCLUSIONES

Los jueces pueden intervenir en contratos que violen el orden publico
0 que vulneren derechos fundamentales, declarando la nulidad o la
inaplicabilidad de las clausulas correspondientes. En esta tarea, la
interpretacion y aplicacion de los contratos deben realizarse de manera
compatible con la realidad, garantizando asi el respeto a los derechos y
valores fundamentales de las partes.

En este sentido, la Corte ha sefialado que, si bien como regla las
sentencias judiciales deben limitarse a lo peticionado por los litigantes,
constituye un requisito previo emanado de la funcion jurisdiccional el
control, aun de oficio, del desarrollo del proceso cuando se encuentran
involucrados aspectos que atafien al orden publico®®. De alli que la
declaracion de nulidad de una clausula contractual a efectos de
compatibilizar el contexto macroeconémico con lo pactado, mediante
mecanismo de actualizacion, parece una solucion justa y equitativa.

Finalmente, considero oportuno transcribir un texto de Couture que,
por su claridad y elocuencia, resulta inspirador y una excelente sintesis de la
funcion de los magistrados: “el juez es el centinela de nuestra libertad.
Cuando todo se ha perdido, cuando todos los derechos han caido, cuando
todas las libertades han sido holladas, cuando todos los derechos han sido
conculcados, siempre queda la libertad mantenida por el juez. Pero el dia en
que el juez tenga miedo, sea pusilanime, dependa de los gobiernos, de las
influencias o de sus pasiones, ningun ciudadano podra dormir tranquilo,
porque ya no queda mas derecho en esa pobre patria asi perdida”®.

3 Fallos: 342:606, “Luchessi”.

% COUTURE, E., “La buena fe en el proceso civil”, en Revista de Derecho y
Ciencias Juridicas, Peru, 1947, p. 24.



LINEAMIENTOS BASICOS DE LA OBLIGACION DE VALOR
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I. CONCLUSIONES

1. Se torna aconsejable receptar legislativamente el principio
nominalista. El articulo 7 de la ley 23.928 ha devenido inconstitucional
ante la elevada inflacion que afecta la Republica Argentina;

2. Sin embargo, el principio valorista debe ser reconocido,
también, por el propio ordenamiento juridico;
3. Debe emplearse una tasa pura en las obligaciones de valor

desde el lapso temporal de su exigibilidad hasta la determinacion de su
cuantificacion. Posteriormente a ello, se torna posible usar tasas impuras,
como las bancarias.

4. Siendo la raiz de toda sentencia lograr la razon justa (Santo
Tomas de Aquino), es necesario que comprendamos el alcance de estas
palabras a la hora de establecer una indemnizacién que no deje secuelas a
la victima;

4. El llamado status quo ante, en una divisa en constante
depreciacién (PESO) debe encontrar auxilio en otra que sea moneda vigente
en el pais (argentino ORO).
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1. FUNDAMENTOS

1. INTRODUCCION

En la Argentina uno de los principales flagelos econémicos radica en
el fendmeno de la inflacion. El cual consiste en la elevacion del nivel general
de precios*.

Uno de los mecanismos para arribar a soluciones justas ante tales
distorsiones se encuentra en la obligacion de valor.

2. SOLIDEZ DEL PRINCIPIO VALORISTA

Si bien es aconsejable receptar legislativamente el principio
nominalista, conocido con la expresion “Un peso equivale a un peso”, se
presentan situaciones en que debe aceptarse la mensura econémica en
funcidn del valor del objeto en cuestion.

Ejemplos clasicos donde se emplean el principio valorista resultan ser
la indemnizacion del dafio moral o la que surge de la obligacion alimentaria.

Es por ello que debido al gigantesco proceso inflacionario que sufre
la Republica Argentina el articulo 7° de la ley 23.928 ha devenido
inconstitucional para las obligaciones dinerarias®.

4 Diccionario de la Real Academia Espafiola, voz inflacion, acepcion 4,
https://dle.rae.es/inflaci%C3%B3n, captado el 14 de Marzo de 2024.

> Articulo 7 de la ley 23.928: “El deudor de una obligacion de dar una suma
determinada de pesos cumple su obligacion dando el dia de su vencimiento la cantidad
nominalmente expresada. En ningun 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. Quedan
derogadas las disposiciones legales y reglamentarias y seran inaplicables las disposiciones
contractuales o convencionales que contravinieren lo aqui dispuesto”. (Articulo sustituido
por art. 4°de la Ley N° 25.561 B.O. 7/1/2002).

® Tal como lo asevera la Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires: “puede
sumarse el hecho de que la aplicacion actual de esa norma provoque un efecto lesivo de tal
magnitud que sea capaz de convertir a un instrumento, originariamente véalido, en fuente
directa de afectacion de los derechos tutelados por el ordenamiento. En tal supuesto, la
disposicion legislativa ha de ser susceptible de reproche constitucional”. Corte Suprema de
la Provincia de Buenos Aires, "Barrios, Héctor Francisco y otra contra Lascano, Sandra
Beatriz y otra. Dafios y perjuicios”, 17 de Abril de 2024, Causa causa C. 124.096.


https://dle.rae.es/inflaci%C3%B3n
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=71477
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3. CONCEPTO DE LA OBLIGACION DE VALOR

Una obligacion de valor es “aquella que hace referencia a un valor
inicial y se satisfacen una suma de dinero a ese valor. Como la referida
equivalencia constituye su nota mds destacada, el articulo 772 indica que,
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’.

Desde su nacimiento no esta definida la cuantia de la deuda, aspecto
que se conoce como in obligatione. Por el contrario, cuando ocurre el pago
de ella, la cantidad de dinero se encuentra determinada (in solutione). ;Qué
ocurre? Sencillamente se mensura el valor debido en dinero a raiz de la
funcién como unidad de cuenta de esta Gltima.

Su figura fue creada por la doctrina alemana ante las vicisitudes
econdmicas ocasionadas por la gran inflacion producto de la Primera Guerra
Mundial; posteriormente, autores italianos y espafioles se ocuparon de
profundizar el estudio de sus caracteristicas.

4, LOS INTERESES EN LAS OBLIGACIONES DE VALOR

Al permitir el articulo 722 del CCyCN la aplicacion de las reglas de
las obligaciones dinerarias una vez ocurrida la liquidacion del valor, se
tornaria posible recurrir a los preceptos que gobiernan a los intereses en el
Cadigo Civil y Comercial.

La realidad es esta: usualmente los jueces cuantifican los valores de
acuerdo a la fecha del dictado de la sentencia y los retrotraen al momento
que empiezan a correr intereses. Tomemos el ejemplo del dafio moral: el
magistrado lo mensura de acuerdo a los pardmetros vigentes a la época del
dictado de su resolucion que pone fin al pleito y los intereses moratorios
corren a partir de la ocurrencia del nocimiento.

¢Debe aplicarse la misma tasa de interés? No, pues habria un
enriquecimiento sin causa a favor del acreedor. Resulta menester distinguir
dos etapas:

7 FOSSACECA, Carlos Alberto, Derecho Civil y Comercial. Obligaciones,
Director: Borda, Alejandro, 3° Edicion, Thompson Reuters La Ley, 2023, pag.161.
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En la primera, sucede entre el lapso temporal de la exigibilidad de la
obligacion hasta la determinacion del valor debe usarse una tasa conocida
como pura. En otras palabras, que no tenga escoria.

En la segunda etapa originada, a partir de la fijacion del valor en la
sentencia hasta el ulterior pago de la suma de dinero determinada, se podria
recurrir a tasas de interés que contuvieran diversos componentes; es decir,
las conocidas como impuras. En este espectro se encuentran las tasas
bancarias pasivas y activas.

5. POSIBILIDAD DE RECURRIR AL PATRON PESOS ARGENTINO ORO
EN LA CUANTIFICACION DE LAS OBLIGACIONES DE VALOR

Esta moneda creada por la ley 1.130 del afio 1881 todavia hoy dia
mantiene su vigencia. Ella y el peso constituyen las dos especies de moneda
de curso legal en la Republica Argentina.

Se torna posible recurrir a ella para cuantificar las obligaciones de
valor. De esta manera se evita la depreciacion que sufre en la actualidad el
peso argentino y el uso excesivamente alto de tasas de interés que no fueron
creadas para cubrir la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

No es dable considerar que tal metodologia sea una repotenciacion o
actualizacién del capital vedada por el articulo 7 de la ley 23928 pues
precisamente, como se ha dicho, el patrén Peso Argentino resulta ser una
moneda de curso legal en la Republica Argentina.

6. POSIBILIDAD DE RECURRIR AL PATRON ARGENTINO ORO EN LA
CUANTIFICACION DE LAS OBLIGACIONES DE VALOR: UN FALLO COMO
MASCARON DE PROA

En efecto, con aquellos antecedentes volcados en el punto
precedente, en las actuaciones caratuladas: “LOPINTO, Luciana Gisselle
c/DESPEGAR.com s/DANOS Y PERJUICIOS, Incumplimiento
contractual (Exc. Estado)”, expte. Nro.: AL-24193-2021 que tramitara por
el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Nro. 3 del
Departamento Judicial de Avellaneda-Lanus, Provincia de Buenos Aires,
entendiendo, como nocion de arranque, que la Ley de Defensa del
Consumidor generé un cambio sustancial en el derecho privado,
particularmente, en el derecho de los contratos. Seguidamente agrega que
las puertas de entrada de estas nociones se encuentran compulsadas en los
Arts. 1094 y 1095 del referido cddigo: el derecho del consumidor y las
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normas del Cadigo Civil y Comercial, normas éstas que construyen un orden
juridico protectorio de orden publico y que no es otro que la proteccion del
débil: el consumidor.

Evidentemente, el punto de la sentencia que sefiala la cuantificacion
y la moneda, es central en esta ponencia. Puesto que nada hay como
establecer un numero que alcance a construir la idea de una reparacion plena
(Art. 1740 CCyCN), y no integral, pues este, adjetivo pernicioso, no logra
alcanzar nunca los limites del dolor y la decepcion causados por la ruptura
de un acto de prevision, como deberia ser un contrato. Maxime, cuando el
escenario econdémico del pais, ya se veia empujado a las mismas paradojas
de siempre: sectores econdémicos y politicos en pugna, jugando la lucha en
los precios al consumidor. Este ultimo, la presa acorralada por aquellos
poderes.

El a quo, en un acto de creatividad -que deberia ser moneda corriente
en nuestras sentencias- elabora un criterio con base a las cuatro ingestas
diarias con el que deberia abastecer su cuerpo todo ciudadano argentino:
desayuno, almuerzo, merienda y cena. Luego elabora su explicacién
tomando cuatro productos de la canasta basica: leche, pan, aceite y carne. Y
elabora una idea y en un decurso de tiempo que recorre los Gltimos dos
meses del afio 2019 hasta el mes de enero de 2024, efectla la trazabilidad
inflacionaria, con datos oficiales del INDEC y de la MEV, probando con
ello que la desvalorizacion resulta ser notable, y que se encuentra instalada
claramente en perjuicio de todo aquél que quiera ser resarcido mediante
sumas de dinero. ¢{Entonces?

Entonces la discusion es como mantener inalterable ese valor, o que
el status quo ante (estado anterior al dafio) se verifique en términos
empiricos. Y la cita de Lorenzetti es obligada y bien presentada por el
sentenciante de grado: si de por si las obligaciones de valor constituyen una
trinchera de sustentacion contra los vaivenes economicos, esto se debe, en
suma, porque acttan en el contexto nominalista como aquella trinchera o
reaseguro técnico-financiero, sosteniendo, el valor constante de aquello que
se perdid por el incumplimiento®.

Siendo el PESO moneda de curso legal, y demostrado que su
desvalorizacion es una constante en el mercado, la posibilidad de gestionar

8 Codigo Civil y Comercial. Comentado. Lorenzetti, Ricardo Luis (Dir.), Tomo V,
pp. 156, editorial Rubinzal Culzoni.
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una sentencia que tome como referencia la otra moneda de curso legal en
nuestro pais: el argentino ORO, se aplaude por su creatividad y astucia
argumentativa. Al tiempo de configurar, una realidad instalada en una
economia plagada de incertidumbre, como es la que tenemos en estos
primeros meses del afio 2024, tomado como referencia inicial.

El ambito maritimo y aeronautico, conocen su efectividad, y por si
fuera poco, es ley monetaria vigente en nuestro pais.

Instamos a seguir pensando en este sentido.



PONDERACION EN TORNO A LA FIGURA DE LAS OBLIGACIONES
EN MONEDA EXTRANJERA
Por Emiliano Carlos Lamanna Guifiazu?,
Carlos Alberto Fossaceca?,
Pilar Moreyra®
I.  CONCLUSIONES

1. El Decreto de Necesidad y Urgencia Nro. 70/2023, en su
redaccion de los articulos 765 y 766 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, modifica la regulacion de las obligaciones que tienen por objeto
la entrega de moneda extranjera;

2. La regulacion de la moneda de curso legal y de la moneda
extranjera corresponde al Honorable Congreso de la Nacién;
3. La habitualidad en el empleo de moneda extranjera como

medio de cambio justifica que su regulacion quede enmarcada dentro del
Cadigo Civil y Comercial.

4. Sélo pueden ser admitidos como moneda extranjera aquellos
documentos que sean reconocidos como dinero por otro pais, y que
ademas rednan los requisitos que prevé el art. 30 de la Carta Organica del
Banco Central.

5. El uso extendido de la moneda extranjera justifica que las
obligaciones cuyo objeto sea su entrega sean consideradas como
obligaciones dinerarias y no como obligaciones de dar cantidades de
cosas;
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6. A este tipo de obligaciones les son aplicables los principios de
identidad, integridad, localizacion y puntualidad del pago.

7. Las obligaciones en moneda extranjera devengan intereses
moratorios.

8. El empleo de moneda extranjera no obsta a que se verifique la
forma tipica en aquellos casos en que la norma exige la entrega de un
precio en dinero.

9. Si el precio fue pactado en moneda extranjera, debe cumplirse
entregando la especie prometida. Las partes pueden pactar que el pago se
realice en moneda de curso legal. Es valido que acuerden el mecanismo y
la fecha de su conversion a la divisa nacional.

10. La Constitucion Nacional no admite que una moneda
extranjera pueda tener curso legal.
11. Excepcionalmente, una sentencia puede ser fijada en ddlares.

En tal caso, debe entenderse que se trata de una condena a pagar una
obligacion de valor.

12. Frente al supuesto de ejecucion de una obligacion en moneda
extranjera, en donde se mantenga el valor de la divisa pactada, debe
emplearse una tasa de interés pura, es decir, sin escoria. No proceden las
tasas activas ni pasivas.

13. El anatocismo es excepcional cuando se pacte sobre moneda
extranjera. El enriquecimiento sin causa, la lesion y el abuso del derecho
asi lo aconsejan. No procede si existe una relacion de consumo o si la
deuda se origina en una locacién destinada a vivienda.

14, Es vaélida la indexacién de un alquiler pactado en moneda
extranjera. El indice que se utilice debe corresponder a la misma moneda
en la que se fijo el valor de la locacion. Seré el acreedor quien debera
probar la autenticidad de los guarismos que resultan del indice que invoca.
El deudor cuenta, en su caso, con la posibilidad de ampararse en la
desindexacion prevista por la ley 24.283

15. Recae sobre el deudor soportar aquellas cuestiones que
encarezcan la adquisicion de moneda extranjera.
16. Los jueces no pueden modificar la moneda de pago. Si se

presentaren  circunstancias  sobrevinientes,  extraordinarias e
imprevisibles, tales como las sucedidas en el afio 2002, seran admisibles
los remedios morigeratorios empleados en aquella época.

17. El nuevo régimen no es aplicable a los contratos que se
encontraban en curso de ejecucién al momento en que aquel entré en
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vigor. Si rige respecto a las demas situaciones juridicas, siempre que no
estuvieren aun consolidadas.

1. FUNDAMENTOS

En linea con los adelantos resefiados en los diecisiete puntos
precedentes elaboraremos un abordaje coordinado y sinérgico en los puntos
subsiguientes:

1. INTRODUCCION

Una de las innovaciones mas significativas del Decreto de Necesidad
y Urgencia Numero 70/2023 consiste en la modificacion de los articulos
765%y 766° del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (CCYCN), atinentes
a las Obligaciones de Dar Sumas de Dinero, especificamente las que tienen
por objeto la entrega de divisa extranjera en el marco juridico de una relacién
privada. La configuracion normativa actual dista de la sancionada en su
version original.

El cambio de paradigma motiva las siguientes reflexiones:
2. ASEVERACION INICIAL: LA FIGURA DE LAS OBLIGACIONES

DINERARIAS DEBE SER REGULADA POR EL HONORABLE CONGRESO DE LA
NACION

La Constitucion Nacional es clara al respecto. Establece, en su
articulo 75, inciso 11% que le corresponde al Congreso de la Nacion

4 Articulo 765 del Codigo Civil y Comercial: “Concepto. La obligacion es de dar
dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al
momento de constitucion de la obligacion, sea o no de curso legal en el pais. El deudor solo
se libera si entrega las cantidades comprometidas en la moneda pactada. Los jueces no
pueden modificar la forma de pago o la moneda pactada por las partes”.
(Articulo sustituido por art. 250 del Decreto N° 70/2023 B.O. 21/12/2023).

5 Articulo 766 del Codigo Civil y Comercial: “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”. (Articulo sustituido por art. 251 del
Decreto N° 70/2023 B.O. 21/12/2023).

®Articulo 75, inciso 11, de la Constitucién Nacional: “Corresponde al Congreso:
Hacer sellar moneda, fijar su valor y el de las extranjeras; y adoptar un sistema uniforme de
pesos y medidas para toda la Nacion”.


https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=395521
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=395521
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Argentina el fijar el valor de la moneda nacional y el cambio de estas ultimas
con las extranjeras, sin perjuicio de su competencia para sancionar los
codigos de fondo’.

Uno de los aspectos mas trascendentes de la legislacién econdmica
consiste en disciplinar las obligaciones en moneda extranjera. Son ambas
camaras legislativas (diputados y senadores) el ecosistema natural donde
discutir y resolver la cuestion.

Consideramos —por tanto- desacertado que esta materia sea regulada
por un decreto de necesidad y urgencia.

3. NECESIDAD DE UN PRECEPTO PROPIO

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCYCN) tiene como
objeto caracteristico el regular los aspectos practicos y concretos de la vida
cotidiana, lo cual no le quita un céntimo su valor normativo, el cual conserva,
incluso, frente a preceptos de mayor jerarquia®.

’Indicael articulo 75, inciso 12, de la Constitucién Nacional que atafie al Congreso:
“Dictar los Codigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social,
en cuerpos unificados o separados, sin que tales cddigos alteren las jurisdicciones locales,
correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segin que las cosas
o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales
para toda la Nacioén sobre naturalizacién y nacionalidad, con sujecién al principio de
nacionalidad natural y por opcién en beneficio de la argentina: asi como sobre bancarrotas,
sobre falsificacion de la moneda corriente y documentos publicos del Estado, y las que
requiera el establecimiento del juicio por jurados”.

8 Con motivo de la sancion de la Ley 17.711 de 1968, Guillermo Borda, titular de
la comisién redactora, hacia una descripcion magnifica de la importancia de la legislacion
iusprivatista en la vida de los argentinos sefialando: “Deseo, ante todo, destacar la
trascendencia social de la legislacién civil. Tentado estoy de decir que el Codigo Civil es
mas importante que la propia Constitucién Nacional. Sé que esta afirmacion parecera
herética quienes no ignoran que la Constitucion es el cimiento de nuestro edificio juridico,
sirve de sustento a nuestras instituciones y, por consiguiente, todas las leyes deben
adecuarse a ella 'y le estan subordinadas. Desde este punto de vista, no cabe duda de que las
leyes civiles tienen una jerarquia inferior a la Constitucidn, Pero ésta, precisamente por ser
el vértice del ordenamiento juridico, estd méas alejada de la vida cotidiana del hombre. En
cambio, el Cadigo Civil lo rodea constantemente, es el clima en el que el hombre se mueve
y tiene influencia decisiva en la orientacion y conformacién de una sociedad. Se ocupa del
ser humano aun antes de su nacimiento, cuando todavia estid en el seno materno, lo
acompafia en su alumbramiento, en su nifiez, en su juventud, y esta presente en la intimidad
de la familia, regulando las relaciones entre los conyuges y entre padre e hijos; se ocupa de
nuestras actividades y negocios, de las consecuencias de nuestros actos licitos e ilicitos; nos
sigue mas alla de nuestra muerte disponiendo el destino de los bienes y asegurando su
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Por otro lado, es sabido que la utilizacion de divisas extranjeras es
una costumbre sumamente arraigada en la Argentina, en funcion de la
inflacion endémica y de su interrelacion con la economia nacional con el
comercio exterior.

Siendo asi, deviene indispensable que la codificacion del derecho
privado recepte y reglamente una practica -tan cotidiana, como extendida-
en nuestro relacionamiento econémico/juridico.

4, CONCEPTO DE MONEDA EXTRANJERA

Podran ser admitidos como tales aquellos instrumentos que sean
reconocidos como moneda por otro Estado, y que ademas renan los
requisitos previstos por el art. 30 de la Carta Organica del BCRA®.

El Bitcoin, como activo intangible, al no ser emitido en valores
nominales, ni existir un Estado emisor, no puede ser tenido como moneda
extranjera en la Argentina, pese al reconocimiento de su caracter dinerario
que le brindan paises como EI Salvador y la Republica Centroafricana. La
calificacion foranea no es obligatoria para nuestro derecho, toda vez que el
régimen monetario tiene una intima vinculacién con el orden publico
economico.

No hay obsticulo para un eventual reconocimiento de las
monedas digitales que pudieran ser emitidas por otros estados, siempre que
se respeten los lineamientos del art. 30 de la Carta Orgénica del Banco
Central de la Republica Argentina (BCRA).

distribucion equitativa. Si no percibimos mas claramente la importancia del derecho civil,
es porgue ocurre con él como ocurre con el aire que se respira: es tan natural, forma tanto
nuestro mundo natural, que no sentimos su presencia”.

® Dice la norma: “El Banco es el encargado exclusivo de la emisién de billetes y
monedas de la Naci6n Argentina y ningln otro érgano del gobierno nacional, ni los
gobiernos provinciales, ni las municipalidades, bancos u otras autoridades cualesquiera,
podran emitir billetes ni monedas metalicas ni otros instrumentos que fuesen susceptibles
de circular como moneda. Se entendera que son susceptibles de circular como moneda,
cualesquiera fueran las condiciones y caracteristicas de los instrumentos, cuando: i) El
emisor imponga o induzca en forma directa o indirecta, su aceptacion forzosa para la
cancelacion de cualquier tipo de obligacidn; oii) Se emitan por valores nominales inferiores
o iguales a 10 veces el valor del billete de moneda nacional de méaxima nominacién que se
encuentre en circulacion.” (DJA D-1841)
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5. ENCUADRAMIENTO COMO UNA OBLIGACION DE DAR SUMAS
DE DINERO.

Por la importancia del trafico comercial y su uso como reserva de
valor, resulta adecuado que tales obligaciones sean disciplinadas como
obligaciones de dar sumas de dinero y no como obligaciones de dar
cantidades de cosas.

La redaccion actual del art. 765 CCCN salva todo pretendido
obstaculo dogmatico que intente impedir que la moneda extranjera sea
empleada como contraprestacion -en aquellos contratos o institutos- que
exigen la entrega de un precio en dinero (por ejemplo, la compraventa, la
locacion, o el pago de la prestacion alimentaria). Queda despejada, también,
cualquier cuestion en cuanto al devengamiento de intereses a partir de la
mora, sin necesidad de acreditar dafio alguno.

La moneda extranjera, pese a ser tenida ahora como dinero, no tiene
curso legal. Ello implica que no puede ser impuesta como medio de pago,
excepto el caso en que el objeto propio de la obligacion sea la entrega de esa
especie.

Deben serles aplicados los principios que rigen el objeto de
pago, a saber: de acuerdo a su sustancia donde tenemos a la identidad (¢qué
debo pagar?), y a la integridad (;cuanto debo pagar?); y de acuerdo a su
circunstancia: donde contamos con la localizacion (¢donde debo pagar?) y
con la temporalidad (;cudndo debo pagar?), entendiendo, a este ultimo,
como modo de cumplimiento exacto y oportuno de la prestacién debida. Tal
como lo ensefiamos en grado: calidad (idéntica) y magnitud (integridad), en
el lugar (localizacion) y en el tiempo (temporalidad) debidos.

6. POSIBILIDAD DE ACORDAR QUE SE CUMPLA MEDIANTE LA
ENTREGA DE MONEDA NACIONAL

Segun lo dispone el art. 766 CCYCN, el deudor se desobliga
mediante la entrega de la especie acordada.

Sin embargo, no hay impedimento en que las partes acuerden que el
pago se realice en moneda de curso legal. Siendo valido, por tanto, también
el pacto vinculado a la forma y a la fecha en que deba realizarse la
conversion.
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7. LA MONEDA EXTRANJERA NUNCA PODRIA SER DE CURSO LEGAL
EN LA ARGENTINA. -

La adopcion de las divisas extranjeras como moneda de curso legal
impediria que el Congreso de la Nacion la selle, fije y defienda su valor,
infringiéndose de tal manera los incisos 11y 19 del art. 75 de la Constitucion
Nacional. Empero, nada obstaria que el valor de la moneda nacional sea
fijado conforme a una paridad con una divisa extranjera.°

8. POSIBILIDAD DE QUE EL MONTO DE LA SENTENCIA SE FIJE EN
MONEDA EXTRANJERA

Las sentencias que establezcan condenas a pagar sumas de dinero
deben realizar la cuantificacion en moneda que sea de curso legal en
Argentina.

Sin embargo, en los hechos se advierte que no es tan infrecuente que
ciertas condenas, por ejemplo, la de colacionar, sean sefialadas en dolares.

Esta préctica, justificada en motivos también practicos, puede tener
respaldo legal si se la considera como una condena a cumplir con una
obligacién de valor, traducible en dinero al momento del pago (in solutione).

Al respecto, el art. 772 CCCN admite que una obligacion de valor
pueda ser expresada en una moneda que no sea de curso legal y que sea
utilizada habitualmente en el tréafico.

No obstante, esta posibilidad debe ser empleada con suma prudencia
y con caracter excepcional.

No podria predicarse lo mismo en las sentencias que versan sobre
obligaciones dinerarias propiamente dichas (in obligationis) en las cuales se
use la divisa nacional para el pago. Su propia génesis impedir emplear
divisas en moneda foranea.

9. TASA DE INTERES A APLICAR

0 ROSATTI, Horacio “El sistema bancario y monetario argentino desde el derecho
constitucional”, en Kabas de Martorell, Maria E. (dir.) Tratado de Derecho Bancario,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2011, V.1, pags.132-133.
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Para el supuesto de la ejecucion de una obligacion pactada en
moneda extranjera, en donde se mantiene el valor de la divisa negociada,
debe emplearse una tasa de interés pura, es decir, sin escoria.

En consecuencia, no deben utilizarse las tasas pasivas y activas
habituales, dado que contienen elementos administrativos bancarios en el
cumplimiento judicial de las obligaciones apuntadas. Si se empleasen,
ocasionarian resultados injustos para el deudor ante la presencia de monedas
de fuerte signo monetario.

10. QUID DEL ANATOCISMO

Si la moneda extranjera puede ser objeto de las obligaciones
dinerarias, ello implica que, en principio, su régimen les es plenamente
aplicable.

Empero, si se trata de moneda extranjera fuerte, la posibilidad de
capitalizar intereses debe ser mirada con disfavor.

Se justifica tal asercion en la veda del abuso del derecho y del
enriquecimiento sin causa, y en la posibilidad morigeradora que el art. 771
CCCN?! le adjudica a los jueces.

En tal sentido, consideramos que el anatocismo es especialmente
improcedente en las relaciones de consumo y en las deudas originadas en la
locacion destinada a vivienda. Ello, con justificacion en los derechos
constitucionales de acceso a una vivienda digna (art. 14 CN) y a la
proteccidn de los intereses econdmicos de los consumidores (art. 42 CN).

11. POSIBILIDAD DE INDEXAR EL VALOR DE LOS ALQUILERES
PACTADOS EN MONEDA EXTRANJERA.

1 Articulo 771 del Codigo Civil y Comercial: “Facultades judiciales. Los jueces
pueden reducir los intereses cuando la tasa fijada o el resultado que provoque la
capitalizacion de intereses excede, sin justificacién y desproporcionadamente, el costo
medio del dinero para deudores y operaciones similares en el lugar donde se contrajo la
obligacion.”
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La redaccion actual del art. 1199 CCCN?*? admite la posibilidad de
pactar la indexacion del precio de la locacion. Ello, aun cuando se hubiere
acordado que el pago deba realizarse en moneda extranjera.

El indice aplicable puede ser publico o privado, pero debera
corresponder a aquella misma moneda en que se estableci6 el alquiler. De
tal manera, si el alquiler se pactd en ddlares, no se puede aplicar un indice
que corresponda a una deuda en pesos.

Si el acreedor pretende hacer valer un indice, pesa sobre €l la prueba
de la autenticidad de sus afirmaciones. Ello, aun cuando se trate de un indice
publico extranjero.

La indexacion resultante no podra superar los limites previstos por la
ley 24.283%3,

12. GRAVITACION DE CONTINGENCIAS EVENTUALES

En principio, recae sobre el deudor el deber de soportar aquellas
cuestiones que encarezcan la adquisicion de moneda extranjera. Tal seria el
caso en gue el deudor no pudiere adquirir los délares conforme la cotizacién
del Banco de la Nacion Argentina, y debiese, en cambio comprarlos
mediante una operacion del mercado de capitales (el llamado “dolar MEP”)

Si bien el art. 765 CCCN dispone actualmente que los jueces no
pueden modificar la forma de pago o la moneda pactada por las partes, ello

12 Articulo 1199 Cddigo Civil y Comercial (segln redaccion D.N.U. 70/2023):
“Moneda de pago y actualizacion. Los alquileres podran establecerse en moneda de curso
legal 0 en moneda extranjera, al libre arbitrio de las partes. El locatario no podra exigir que
se le acepte el pago en una moneda diferente a la establecida en el contrato.
Las partes podran pactar el ajuste del valor de los alquileres. Sera valido el uso de cualquier
indice pactado por las partes, publico o privado, expresado en la misma moneda en la que
se pactaron los alquileres. Si el indice elegido dejara de publicarse durante la vigencia del
contrato, se utilizara un indice oficial de caracteristicas similares que publique el Instituto
Nacional de Estadistica y Censos si el precio estuviera fijado en moneda nacional, o el que
cumpla las mismas funciones en el pais que emita la moneda de pago pactada. No seréa de
aplicacion a los contratos incluidos en este Capitulo el articulo 10 de la Ley N° 23.928”.

13 Articulo 1 de la ley 24.283: “Cuando deba actualizarse el valor de una cosa o
bien o cualquier otra prestacion, aplicandose indices, estadisticas u otro mecanismo
establecidos por acuerdos, normas o sentencias, la liquidacion judicial o extrajudicial
resultante no podra establecer un valor superior al real y actual de dicha cosa o bien o
prestacion, al momento del pago.” BO, 21/12/1993
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no seria asi en caso en que se dieran circunstancias sobrevinientes,
imprevisibles y extraordinarias tales como las ocurridas en enero de 2002.

Ante un evento semejante, consideramos apropiados a los remedios
equitativos empleados en aquella oportunidad.

13. APLICABILIDAD TEMPORAL DE LA NUEVA REDACCION DEL
ARTICULO 765 DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION (CCCN)

El nuevo régimen no es aplicable a los contratos que se encontraban
en curso de ejecucion al momento en que aquel entrd en vigor. Esto deviene
necesario, a la luz de la expresa redaccion del parrafo 3° del art. 7 CCCN*4,

Si seria aplicable a las consecuencias aun no consolidadas de
relaciones y situaciones juridicas prexistentes cuya fuente no fuere
contractual.

Todo ello sin perjuicio de los eventuales planteos de
inconstitucionalidad de que fuere pasible el DNU 70/2023.

14 Articulo 7 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: “Eficacia temporal. A
partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes. La leyes no tienen efecto retroactivo, sean 0 no de orden
publico, excepto disposicion en contrario. La retroactividad establecida por la ley no puede
afectar derechos amparados por garantias constitucionales. Las nuevas leyes supletorias no
son aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con excepcion de las normas mas
favorables al consumidor en las relaciones de consumo”.



LA OBLIGACION DINERARIA Y EL PACTA SUNT SERVANDA EN

ARAS DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Por Lucas P. Leiva Fernandez!

I.  CONCLUSIONES

De Lege Lata:

1. Lanaturaleza juridica de la obligacion de dar dinero posee una
obligacion principal que se determinara cuando las partes elijan el tipo
de moneda.

Si las partes pactan una clausula que habilite el pago de moneda
extranjera, en moneda nacional, crearan una obligacion facultativa
para el deudor.

2. El cumplimiento de la obligacién nominal se funda en el
Pacta Sunt Servanda 'y en la previsibilidad de los actos juridicos en
pos de la seguridad juridica-.

3. La moneda de curso legal ha sido reemplazada por la moneda
pactada.

4. La obligacion de dar dinero pactada tiene que ser
independiente de la politica econdmica. Los jueces no pueden
modificarla, pues, atentarian contra la propiedad privada.

5. El art. 765 es de orden publico para la judicatura.

6. La prohibicion de modificar la “forma de pago” en sede
judicial, conforme art. 765 se refiere a su identidad, integridad, tiempo
y lugar de pago.

7. Lateoria de laimprevision y la teoria del esfuerzo compartido,
al ser invocadas en sede judicial, no deben ser aplicadas a obligaciones
dinerarias dispuestas en moneda extranjera (cfr. art. 765).

8. La liberacion del deudor del art. 765 prevalece por sobre
cualquier futura regulacion que se establezca sobre la moneda en los

! Abogado UBA. Magister Derecho Civil por Univ. Austral.

Profesor Adjunto en la Catedra de “Contratos Civiles y Comerciales” del Dr.
Oscar J. Ameal en UBA. Profesor Adjunto en la Catedra de “Obligaciones Civiles y
Comerciales” del Dr. Ignacio E. Alterini en UMSA. Profesor y Coordinador en la Maestria
de Derecho Civil — Univ. Austral. Profesor en “Curso Regular de Capacitacion” en Cam.
Nac. Civ.



206 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

“Contratos en particular” (cfr. art. 963 inc. A) ). Ello con especial
referencia a los contratos de compraventa, locacién y mutuo.

Il. FUNDAMENTOS
1. DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION DE DAR
DINERO.

La obligacion de dar dinero, consiste en la entrega nominal de la
moneda pactada.

Anteriormente, el CCCN establecia que la moneda pactada era como
de “dar cantidades de cosas”. Por lo que, aludia a una categoria inexistente
requiriendo la "individualizacion" a partir de lo cual pasaban a ser
obligaciones de dar cosas ciertas?. El problema, es que, ello quedaba
desnaturalizado cuando el mismo articulo preveia el “deudor puede liberarse
dando el equivalente en moneda de curso legal”.

En esa época (afio 2015 aprox.) la jurisprudencia sostenia que el art.
765 referido a la liberacion del deudor en moneda de curso legal, no era de
orden publico, pues, las partes, en uso de su autonomia de la voluntad
acordaron que el deudor debe entregar la cantidad correspondiente en la
especie designada —art. 766, 958 y 962, CCCN—, maxime cuando este
tampoco ofrecid6 cumplir con las alternativas de pago pactadas para el
supuesto de que no pueda adquirirse tal divisa ni depositd lo que consideraba
pertinente®.

Esa tenencia vird debido a politicas econdmicas, puntualmente, el
conocido “cepo” que genero un Obice para aquellos que querian acceder a
divisas extranjeras.

A tal punto que, la jurisprudencia mutd de criterio al respecto. Asi se
dijo que “. Tratdndose de una obligacién en moneda que no es la de curso
legal para efectuar negocios juridicos en Argentina, la dificultad est4 dada,
una vez establecido el momento de la determinacién del valor —en un pais

2 Azar, Aldo Marcelo, El triple régimen de las obligaciones en moneda extranjera
en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, La Ley Online, Cita Online: TR LALEY
AR/DOC/5525/2015

3 Cn. Civ. Sala “F”, A., J. A. y otro. c. P. M. S.A. s/ ejecucion hipotecaria,
14/10/2015, La Ley Online, Cita Online: TR LALEY AR/JUR/38994/2015
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con fluctuaciones econdmicas y juridicas— qué tipo de cotizacién se va
utilizar en ese momento de efectivizar el pago, es decir: cuantos pesos
argentinos necesitamos para comprar un dolar, teniendo en cuenta que
existen para esta especie de moneda distintos tipos de cotizaciones, como
por ejemplo y con denominacidon usual: el “oficial”, “ahorro”, “turista”,
“contado con liquidacion”, “tarjeta”, entre otros™. Incluso, la Camara
Comercial, sostuvo que “Frente a la imposibilidad de acceder al mercado
libre de cambios para adquirir esa suma de moneda extranjera, el deudor
para liberarse de su obligacion acordada en esa moneda podra recurrir a la
operatoria bursatil de titulos de la deuda publica argentina en pesos y
dolares, es decir, al llamado dolar MEP del dia anterior al pago, por ser el
que més se ajusta a la realidad negocial actual”.

A la fecha de la presente ponencia, el cepo continla vigente en el
pais.

Sin embargo, el DNU 70/23 modifico el art. 765 y 766, vedando
cualquier posible interpretacion respecto de la liberacion de moneda
extranjera mediante la moneda nacional. Quien se obligd en moneda
extranjera solo puede cumplir pagando en la moneda extranjera pactada.

Ello implica que, la obligacion principal serd el pago en moneda
extranjera que las partes determinen. La Unica excepcion a dicho principio
es que las partes, pacten una clausula donde habiliten la liberacién de la
moneda extranjera mediante el pago de moneda nacional.

En ese caso la obligacion se convierte en dual. Se transforma en una
obligacion facultativa, pudiendo liberarse el deudor con la obligacién
principal del pago de moneda extranjera o cumpliendo con la obligacion
accesoria de pago en moneda nacional.

2. PACTA SUNT SERVANDA Y SEGURIDAD JURIDICA

Ninguna duda cabe, que el fundamento de ello es el Pacta Sunt
Servanda, receptado en la autonomia de la libertad del art. 958 y en el efecto
vinculante del art. 959. Entiendo que, su fundamento es la seguridad juridica

4 JCivyComConciliacionyFamiliaHuincaRenanco, BRUNO, ANALIA ESTER c.
GOMEZ, ENRIQUE JOSE s/ ORDINARIO, 20/03/2023, La Ley Online, Cita Online:
LALEY AR/JUR/158677/2023

> CNCom, Sala F en "Orac, Néstor Ricardo ¢/ Zepeda Graneros, Alejandro Israel
y otro s/ ordinario” del 6/06/23
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del trafico negocial, puesto que “En una economia capitalista, el principio
de autonomia privada, junto al reconocimiento del derecho de propiedad,
constituyen los pilares del Derecho privado, sobre los que se construye la
totalidad del sistema juridico econémico™®. No debe olvidarse, que el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion dispuso en su art. 965’ el derecho de
propiedad nacido de los contratos. Ello posee antiguo fundamento conforme
nuestro Maximo Tribunal en el fallo “Bourdiecu, Pedro Emilio c.
Municipalidad de la Capital” del 16/12/1925 (145:307)8.

3. MONEDA DE CURSO LEGAL, DESPLAZADA POR LA MONEDA
PACTADA

En otro orden, la moneda de curso legal, ha sido desplazada,
degradada, a lo que las partes pacten. Cabe recordar las caracteristicas del
dinero®:

a. Es medida comun de los valores de bienes y los servicios,
b. se usa como instrumento de cambio de bienes y servicios,
c. es medio para el ahorro o conservacion de valor

d. se usa como medio de pago.

Sin duda, el peso, moneda de curso legal, no es medida comdn para
los bienes inmuebles, ni tampoco es medio de ahorro o conservacion de
valor. Por ello, el modificado art. 765 establece que “La obligacion es de
dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda...sea o no de curso
legal en el pais. El deudor solo se libera si entrega las cantidades
comprometidas en la moneda pactada.”. NO se me escapa que el concepto

¢ Nicolau, Noemi, Carlos Hernandez Directores "Contratos”, La Ley, p. 47.

" ARTICULO 965.- Derecho de propiedad. Los derechos resultantes de los
contratos integran el derecho de propiedad del contratante.

8 “El término ‘propiedad’, cuando se emplea en los articulos 14 y 17 de la
Constitucion o en otras disposiciones de ese estatuto comprende...” "todos los intereses
apreciables que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y de su
libertad". Todo derecho que tenga un valor reconocido como tal por la ley, sea que se origine
en las relaciones de derecho privado sea que nazca de actos administrativos (derechos
subjetivos privados o pablicos), a condicién de que su titular disponga de una accion contra
cualquiera que intente interrumpirlo en su goce asi sea el Estado mismo, integra el concepto
constitucional de ‘propiedad’.”

® Tale, Camilo, “De qué clase es la obligacion de dar moneda extranjera”, La Ley
Online, Cita Online: TR LALEY AR/DOC/78/2023



XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL 209

de curso legal es un medio de pago que no puede ser rechazado por los
particulares'®. Es aquella moneda que el acreedor no podria rehusar
juridicamente cuando le es ofrecida en pago por el deudor!!. Dicho concepto,
se funda, en el poder del Estado para emitir moneda sumado a que los
particulares, confian en dicha moneda por las caracteristicas del dinero que
posee. Situacion, que, a todas luces, no concurre en Argentina. EI DNU
70/23 ampli6 el concepto juridico de moneda de “curso legal”, a mi humilde
juicio, fundado en el Pacta Sunt Servanda. Para las partes, la obligacion
pactada en una determinada moneda, sera de curso legal, pues, el contrato
sera para ellos como a ley misma. Su ‘curso legal’ y/o fuerza legal, para el
caso en concreto, no deja de ser emanado por ley formal, pues, el Codigo
Civil y Comercial establece que “Todo contrato validamente celebrado es
obligatorio para las partes.”.

4. EL ART. 765 ES DE ORDEN PUBLICO PARA LA MAGISTRATURA.
NO APLICAN TEORIA IMPREVISION NI ESFUERZO COMPARTIDO.

Lo que me lleva al analisis de las facultades judiciales en el contrato
y el contexto de la politica econémica. Sabido es que, en varios periodos de
crisis econdmicas (v.g. durante gran parte de la historia argentina
contemporanea), la magistratura ha utilizado la teoria del “esfuerzo
compartido”. Fue entendida como aquella doctrina adoptada en nuestro pais
luego de la profunda crisis vivida a partir del afio 2001, postulando la
distribucion proporcional entre las partes de la carga patrimonial originada
en la variacién, con el fin de arribar a una solucién que resguarde los
derechos constitucionales de las partes y logre una recomposicion justa y
razonable para restablecer el equilibrio de las prestaciones. Hasta el dia de
hoy se continta aplicando en la jurisprudencia®?.

También, los jueces han aplicado la teoria de la excesiva onerosidad
sobreviniente para modificar las prestaciones contractuales cuando aquellas

10 Padilla, Rodrigo - Brun, Carolina, “Algunas consideraciones sobre las
obligaciones de dar sumas de dinero y las obligaciones de valor”, La Ley Online, Cita
Online: TR LALEY AR/DOC/1879/2017

11 Gurfinkel de Wendy, Lilian N., “Mirada acerca de las obligaciones contraidas
en moneda extranjera”, La Ley Online, Cita Online: TR LALEY AR/DOC/2343/2016

12 CN. Fed. Mendoza Sala “A”, Heshiki, Sebastidn Ariel c. Banco de la Nacién
Argentina S.A. s/ Ley de Defensa del Consumidor, 08/02/2024, La Ley Online, Cita Online:
TR LALEY AR/JUR/5951/2024
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se tornen excesivamente sacrificadas. Sobre esta ultima, merece recordar
que, para su aplicacion, es necesario una circunstancia “extraordinaria” que
ocurra durante la ejecucion del contrato. Muy tristemente, la alta inflacion
en Argentina producto del déficit fiscal y la impresion dineraria, dejo de ser
una situacion extraordinaria. A su vez, para su aplicacion el CCCN requiere
que la causa de la alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes
al tiempo de la celebracion sobrevenga “por causas ajenas a las partes”*3. Es
decir, es imposible su aplicacion si existe mora por parte del deudor.

No se me escapa que el art. 960 CCCN-modificado por el DNU
70/23- establece que “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”. Sin embargo, para la aplicacion de sendas teorias,
encuentra el juez su limite explicito en el art. 765 infine al determinar que
“Los jueces no pueden modificar la forma de pago o la moneda pactada por
las partes.”. La redaccion de “forma de pago” es infeliz. Entiendo que hace
referencia a los requisitos del objeto del pago de identidad, integridad,
puntualidad y localizacion.

En sintesis, no importa que la parte pretenda judicialmente la
modificacion de uno de los requisitos del objeto del pago (identidad,
integridad, puntualidad o localizacion) o que pretenda la modificacién de la
moneda pactada fundado en la teoria del esfuerzo compartido o en la teoria
de la imprevision, pues, el art. 765 importa un valladar a la aplicacion del
art. 960. Entiendo, que impera como orden publico para la judicatura. De lo
contrario, el Magistrado estaria conculcando el derecho de propiedad del
acreedor, el cual se encuentra en el art. 17 de la Carta Magna. Ello no quita,
que las partes, en uso de sus facultades de libertad de contratacién, puedan,
luego, pactar el pago de la moneda en otra especie de la designada.

No se me escapa que podran existir detractores que argumenten su
aplicacion con fundamento en el derecho del consumidor. No soslayo que
los consumidores también merecen tutela conforme art. 42 de la CN, en
torno a sus intereses econdmicos. Empero, cabe recordar que el precio
establecido (y por ende, intrinsecamente sus condiciones de pago como asi
la moneda en el que se pacte) no puede ser declarado como una clausula
abusiva por parte de los Magistrados (conf. 1121 inc. a CCCN).

13 Conf. Leiva Fernandez Luis F.P., “Tratado de los Contratos”, Bs. As.,2017, T.
I, p. 338
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5. LA MONEDA PACTADA PREVALECE POR SOBRE CUALQUIER
NORMA QUE SE REGULE EN EL FUTURO EN LOS CONTRATOS PARTE
ESPECIAL.

Lo siguiente a dilucidar es si la liberacion del deudor en la moneda
pactada es indisponible. El art. 765 establece de forma expresa que “El
deudor solo se libera si entrega las cantidades comprometidas en la moneda
pactada.”. Naturalmente, si las partes pactaron una clausula de liberacion en
moneda nacional, ella podréa ser operativa, pues, no es mas que la aplicacion
de entregar la cantidad comprometida en la moneda extranjera como
obligacion principal o como obligacion accesoria en la moneda nacional. En
ambos casos, se estaria liberando entregando la moneda pactada. A contrario
sensu, no es disponible liberar al deudor en una moneda no pactada. Dicho
de otro modo, si se pactd la moneda, el cumplimiento solo liberara al deudor
si entrega la moneda designada. Esto atinente a la liberacion es indisponible
y no podra liberarse el deudor si entrega una moneda no pactada.

En consecuencia, puede suceder que, una ley, disponga qué tipo de
moneda debe ser pactada por las partes. Es decir, la norma de liberacion del
deudor en la moneda pactada, es indisponible (art. 963 CCN inc. a). Esto es
relevante pues, haciendo memoria, previo a la vigencia del CCCN, la Ley
23.091 sobre locaciones urbanas determinaba que el precio de los alquileres
debia ser sobre “moneda de curso legal” (art. 1). Luego, durante la vigencia
del CCCN, la ley 27.551 (derogada por el decreto 70/23) establecia en su
art. 14 que “En los contratos de locacion de inmuebles con destino a uso
habitacional, el precio del alquiler debe fijarse como valor Gnico, en moneda
nacional”. De existir normas similares a futuros, entiendo que, no pueden
primar por sobre el art. 975, pudiendo Unicamente liberarse el deudor
respecto de la moneda pactada — norma indisponible- y no respecto de la
moneda impuesta por el legislador, pues, debe aplicarse la prelacion
normativa del art. 963 inc. A).



NOMINALISMO ANTE FACTORES ECONOMICOS NO

ESTATICOS

Por Marina Magnano*

I.  CONCLUSIONES

1. Se propicia que en obligaciones cuyo cumplimiento esta
diferido en el tiempo, ante situaciones inflacionarias notorias, se prevea o
se apliqguen mecanismos de reajuste en base a indices que permitan
asegurar el valor constante de la moneda.

Il. FUNDAMENTOS

El nominalismo es una doctrina econémica que pone énfasis en el
valor nominal del dinero. El principio nominalista fue consagrado en el
Cadigo Civil francés, e implica que el deudor de una suma de dinero se libera
con la entrega de la cantidad nominal expresada en la obligacion, cualquiera
sea la variacion del contenido metalico y del poder adquisitivo de la moneda
sobrevenida entre el nacimiento de la obligacion y su cumplimiento?. Este
sistema parte del presupuesto de la igualdad entre el valor nominal y el valor
real.

En el orden local, la legislacion monetaria (Ley 23.928, arts. 7'y 10),
prohibe la indexacion. El nuevo Cadigo Civil y Comercial nada dice en torno
a la repotenciacion de deudas y, por ende, pareciera haber ratificado el
criterio ‘no indexatorio’ vigente. Esta posicion es coincidente con el
despacho mayoritario de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil

1 Abogada, Notaria, Especialista en Derecho de los Negocios, Docente de la
catedra de Derecho Privado Il, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cordoba.
Aval: Dr. Aldo M. Azar, Profesor titular de derecho Privado I, Facultad de Derecho,
Universidad Nacional de Cérdoba.

2 TRIGO REPRESAS, Félix A., Obligaciones de Dinero y Depreciacion
Monetaria, Editora Platense, La Plata, 1965, p. 54.
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(Bahia Blanca, 2015) y recientemente ratificada en un nuevo fallo sobre el
tema, dictado por el Tribunal Superior de Cordoba®.

La aplicacion del principio nominalista de manera estricta trae como
consecuencia que no sea procedente la aplicacion de mecanismos de
actualizacion directa, sea por acuerdo de partes o por decision jurisdiccional,
cuestion que habia sido tratada r por la Suprema Corte en el conocido caso
Massolo*, donde confirmé la prohibicion de indexar.

Ahora bien, resulta una realidad evidente que nuestra moneda no
tiene un valor constante.

En consecuencia, aferrarse al principio nominalista genera
inconvenientes, y hasta resulta injusto, ya que parte de una ficcion legal, en
la medida en que considera que el valor de la moneda es estable, no fluctua,
pese a que ello acontezca®. Como bien sostenia Colmo® en la década de los
‘60 “el valor nominal, como todo lo que es puramente nominal, y asi
contrapuesto a lo real, solo tiene virtualidad dentro de ciertos limites”.

“La calidad del dinero se determina por su poder adquisitivo, o lo
que es lo mismo, por su valor corriente. El deudor de una obligacién cuyo
cumplimiento esta diferido en el tiempo, no entrega moneda de la misma
‘calidad’ cuando solo atiende a su valor nominal, en épocas de progresiva
desvalorizacion monetaria’.

Por lo expresado, consideramos que el correcto funcionamiento del
principio nominalista supone la estabilidad monetaria®.

3 TSJ, Sala Laboral, “Seren Sergio Enrique ¢/ Derudder Hermanos S.R.L. —
Ordinario Despido- Recurso Directo”, Sentencia n.° 128 del 01/09/2023.

4 CSJIN, “ Massolo Alberto Jos¢ ¢/ Transporte del Tejar S.A. s/, 20 de abril de
2010.

5 LORENZETTI, Ricardo Luis, Cddigo Civil y Comercial Explicado-
Obligaciones y Contratos, Tomo I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2020, p. 87

6 COLMO, Alfredo, De las Obligaciones en General, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1961, p. 272.

7 LLOVERAS, Nora - LLOVERAS DE RESK, Maria Emilia — JUANES, Norma
-BITTAR, Amara y MOISSET DE ESPANES, Luis, “El principio nominalista frente a la
inflacion”, ponencia presentada en las VI Jornadas de derecho Civil de la Academia
Nacional de Derecho y Ccias Sociales de Cérdoba,

8 Conclusiones de las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil de la Plata,
2017.



214 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

Atento a que los factores econdmicos no permanecen estaticos, ante
un marco inflacionario, los tribunales han propiciado desde hace tiempo la
recomposicion, por via indirecta, mediante la fijacion de una tasa de interés
compuesta, conformada por una tasa pasiva promedio mensual que publica
el BCRA, con variable que regula las fluctuaciones del costo monetario, méas
un parametro del 2 0 3% nominal mensual® .

Se ha advertido que “cuando la inflaciébn se descontrola, la
determinacion de tasas fijas puede acarrear serios problemas, pues se corre
el riesgo de que dicha tasa sea negativa respecto a la inflacion (con lo cual
el acreedor se vera perjudicado) o que sea positiva (el deudor se vera
expuesto a que su prestacion sea desproporcionada respecto a las variables
econdmicas en juego). La determinacion de tasas variables (...), evita la
cristalizacion de tasas que pueden quedar desactualizadas a poco de haber
sido fijadas y, con ello, ser necesarias su revision en forma periodica (...) %

Ahora bien, la necesidad de los tribunales de establecer pautas
generales de intereses permite advertir la insuficiencia del sistema
nominalista para la recomposicién del crédito. Estimamos que cuando la
inflacion es constante, las tasas de interés negativas no alcanzan para tutelar
el derecho de propiedad de los acreedores. Es asi que este sistema no siempre
preserva de manera apropiada el quantum del crédito en su valor real, por lo
que se hace necesario la aplicacién de otro método que permita mantener el
valor de la moneda. Es que el objetivo de resguardo del crédito buscado por
los Tribunales, a través de tasas de interés que compensen la inflacion y la
pérdida de rentabilidad dineraria, claramente no siempre esta logrado*®.

En esa linea de pensamiento, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha morigerado su posicion. En un fallo reciente ha dicho que: “La
sentencia que dejo sin efecto la actualizacion semestral de la cuota
alimentaria, porque ello violaba la prohibicion de indexar prevista por la ley
23.928, es arbitraria. El juzgador no ponderé que al dejar sin efecto la
actualizacion conforme el costo de vida, sin fijar un mecanismo alternativo,

9 TSJ, Sala Laboral, “Hernandez ¢/ Matriceria Austral”, Sentencia n° 39,1
25/6/2002,. TSJ, Sala Laboral, “Seren Sergio Enrique ¢/ Derudder Hermanos S.R.L. —
Ordinario Despido- Recurso Directo”, Sentencia n.° 128 del 01/09/2023”.

10 MARQUEZ, José Fernando, Obligaciones dinerarias en el Cddigo Civil y
Comercial, Ed. Alveroni, Cérdoba, 2015, p. 159.

11 Cam Lab. de Cba, Sala 1, “Videla , Ramon Fermin ¢/ Federacion Patronal ART
SA y Otro”, 3/5/19.
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disminuia al ritmo del proceso inflacionario el valor econémico de la
prestacion alimentaria; y, de ese modo, abstrayéndose de la situacion
macroecondmica del pais, juzgd la depreciacion monetaria como un hecho
incierto, al forzar a la progenitora a iniciar periédicamente nuevos incidentes
y a probar, en cada caso, que la prestacion devino insuficiente”*2,

En concordancia con lo hasta aqui expuesto, en el contexto actual,
se propicia que en las obligaciones cuyo cumplimiento esta diferido en el
tiempo, y en circunstancias de situaciones inflacionarias relevantes, se
prevea la aplicacion de mecanismos de reajuste en base a indices, como
puede ser la relacion de valor con monedas extranjeras, con determinadas
mercancias, o bien atender a los indices de precios al consumidor, a fin de
mantener el valor del dinero y no vulnerar el derecho de propiedad del
acreedor.

12 CSJN, “G., S. M. y otro c. K., M. E. A. s/alimentos”, 20/02/2024; LA LEY
AR/JUR/7642/2024). Juz. Civy Com de Cba, “B., D. O. C/ S., M. A.” — EJECUTIVO -
COBRO DE HONORARIOQOS -



EL RESARCIMIENTO DE DANOS COMO OBLIGACION DE VALOR.

NECESIDAD DE MODIFICACION DE LA REDACCION DEL ART. 772

C.C.C.N.

Por Luis Francisco Marquez Chada®

CONCLUSIONES

1. El resarcimiento de dafios y perjuicios constituye, por
naturaleza, una obligacion de valor, tema respecto al cual no existe
controversia alguna.

2. En un marco de envilecimiento del signo monetario, la
cuantificacién en dinero efectuada en sentencia y hasta que se efectla el
pago, por la tramitacion del proceso en instancias superiores y otras
vicisitudes procesales, se deprecia el valor del monto de condena.

3. Las tasas de interés impuras (con escoria inflacionaria) fijadas
judicialmente en ciertos casos son negativas y en otros son muy superiores
a la inflacion. Por lo tanto, en el primer caso conducen a infravalorar el
verdadero dafio — que se evidencia en la pérdida de poder adquisitivo no
compensada — perjudicando al acreedor y, en el segundo caso, conduce a
un enriquecimiento indebido del damnificado al distorsionar el monto
resarcitorio que deviene excesivo.

4. De lege lata: La prohibicidn de indexar contemplada por Ley
25.561 — por remision a la ley 23.928 — no resulta aplicable a las
obligaciones de valor.

5. Sin perjuicio de lo expresado en el apartado anterior, el art.
772 C.C.C.N. establece que una vez cuantificada la obligacién de valor,

1 Abogado (Pontificia Universidad Catdlica Argentina). Doctorando en Derecho
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Catdlica Argentina). Especialista en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social (Pontificia
Universidad Catdlica Argentina). Especialista en Derecho Sucesorio (Universidad Nacional
de Rosario). Especialista en Derecho de Infancia, Adolescencia y Familia (Pontificia
Universidad Cat6lica Argentina). Maestria en Justicia Constitucional y Derechos Humanos
(Alma Mater Studiorum - Universita di Bologna), Diplomado en Innovacion y Gestion
Judicial Tecnoldgica (Universidad Champagnat). Juez de primera instancia del Juzgado
Civil y Comercial con competencia laboral en el departamento de Victoria. Con el aval del
Dr. Angel Luis Moia.
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en este caso el resarcimiento por dafios y perjuicios, resulta aplicable el
régimen de las obligaciones dinerarias. En base a ello, quedaria incurso
en la prohibicién de indexar.

6. La solucion radica en que, una vez valorada la existencia y
entidad del dafio, se cuantifique en términos reales actualizados a
sentencia, estableciendo un quantum en dinero, pero expresando el monto
de condena en el equivalente en una unidad que preserve el valor;
aplicando una tasa de interés pura para el caso de mora, relegando toda
tasa de interés que contenga escoria inflacionaria.

7. Asi se permite el control de la operacion de cuantificacion por
las instancias de Alzada, sin que la obligacion de valor se cristalice como
dineraria, con la consecuente desvalorizacion. De este modo el capital
condenado se mantiene incdlume ante las contingencias econémicas que
acucian la realidad Argentina y, por ende, cumple la finalidad de reparar
el dafio causado. Es decir: se difiere hasta el momento del pago la
cristalizacion de la obligacion de valor en dineraria, a fin de resguardar la
integralidad del resarcimiento. Por otro lado, no exige un dispendio
jurisdiccional innecesario, ni la peligrosa transgresion de la cosa juzgada.

8. La redaccion actual del art. 772 C.C.C.N. hace mutar la
naturaleza de obligacién de valor ab initio, cuando solo deberia
cristalizarse a dineraria a efectos del pago.

9. De lege ferenda: Se impone la necesidad de modificar la
redaccion actual del art. 772 C.C.C.N. de la siguiente manera:
“Cuantificacion de un valor. 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. La cristalizacion de la obligacion
de valor en dineraria operara al momento del pago. Puede ser expresada
en una moneda sin curso legal que sea usada habitualmente en el trafico.”

10. En las obligaciones de valor deben emplearse tasas de interés
moratorio puras.
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Il. FUNDAMENTOS

La causacion de un dafio injusto genera una obligacion de resarcirlo,
que tiene como deudor al responsable y como acreedor al damnificado. El
presente trabajo se plantea desde la funcion resarcitoria de la responsabilidad
civil que, teleolégicamente, implica reparar el menoscabo sufrido por el
damnificado. Aqui, la medida del perjuicio sufrido se presenta como un
limite del resarcimiento, pues de lo contrario constituiria una fuente de lucro
para este ultimo. Es decir, la finalidad resarcitoria solo admite el
restablecimiento del equilibrio alterado por el dafio, mas no un
enriquecimiento del afectado. También ello constituye pardmetro objetivo
de base o bien un piso minimo que, si se perfora, no cumple con la finalidad
sefialada. Es por ello, que resulta imperioso, determinar la existencia del
dafio y traducir fielmente el quantum de la reparacion.

El Dafo resarcible es la consecuencia perjudicial o menoscabo que
se desprende de la lesion al derecho o interés legitimo. Ergo, existe entre el
"dafio lesion" y este concepto una relacion de causa a efecto?. Por lo tanto,
para que se configure el dafio como elemento de la responsabilidad civil,
deben coexistir ambos conceptos “amalgamados”, pues resultan
inescindibles, ya que, representan ambas caras de una misma moneda. La
inexistencia de alguna de las facetas mencionadas obsta por si la
configuracién del dafio. Ello asi toda vez que podria darse un supuesto de
dafio no resarcible o bien la lesién a un interés que no resulte juridicamente
tutelado.

El art. 1739 C.C.C.N. establece los requisitos que deben presentarse
para que el perjuicio sea resarcible mientras que el art. 1740 del mismo
digesto consagra los dos modos de efectuar la reparacién del dafio: en
especie y por equivalente. Es posible aseverar que ambos sistemas resultan
compatibles entre si y ello conlleva que frecuentemente se complementan.
Con buen criterio, el novel digesto prevé ambos sistemas de reparacion,
reposando sobre el interés del damnificado (acreedor) optar por uno u otro
modo de ser resarcido. Atento que esta opcion recae sobre el acreedor,

2 PIZARRO, Ramén D. — VALLESPINOS, Carlos G., “Tratado de
Responsabilidad Civil”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017, t. I, p. 132.
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Ossola® la califica como una obligacion alternativa irregular (art. 782, Cod.
Civ. y Com.). En este sentido advierte que, ante la imposibilidad
sobreviniente y no imputable a las partes de efectuar el resarcimiento en
especie, subsistiria la facultad de pedir el cumplimiento en dinero. Hechas
las aclaraciones pertinentes, creo imperativo destacar que en el presente
trabajo me ocuparé de abordar ciertos aspectos relacionados a la
indemnizacién pecuniaria

A la hora de determinar la prestacion dineraria que constituye objeto
de la obligacién de resarcir surgen como indispensables tres conceptos que,
aunque necesariamente deben diferenciarse, se encuentran intimamente
relacionados. Las operaciones de valoracion, cuantificacion y cristalizacion
se presentan como una rutinaria practica forense sobre las que cabe efectuar
ciertos interrogantes con el objeto de delimitar cada una. Algunos autores se
refieren solo a las dos primeras operaciones®. En lo personal, y entendiendo
que la obligacion de resarcir se erige como una deuda de valor, considero
que la tercera operacion sefialada (cristalizacion como obligacion dineraria)
es autonoma, y resulta fundamental a fin de que el monto concertado o
condenado refleje fielmente el perjuicio cuantificado. Seguidamente paso a
determinar el alcance de cada concepto:

Valorar el dafio implica determinar su existencia y entidad
cualitativa en el mundo de los hechos, en funcién de ciertos parametros
computables, sea que se trate de dafio moral o patrimonial. Esta operacién
deviene indispensable sea que la reparacion se efectlie en especie o por
equivalente.

Ahora bien, cuando la reparacion se efectie en dinero, resulta
necesario cuantificar el dafio. Esta operacion conlleva, una vez constatada
la existencia del dafio y su entidad, traducirlo a un monto indemnizatorio.

Finalmente paso a referirme a la tercera operacion, que es la que
propongo sea considerada como auténoma, esta es la cristalizacion de la
deuda de valor como obligacion dineraria. Sin embargo, resulta insoslayable

3F OSSOLA, Federico A., “Responsabilidad Civil”, Ed. La Ley, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, 2016, ps. 232 y ss.

4 G AZAR, Aldo M. — OSSOLA, Federico, “Responsabilidad Civil” en Tratado
de derecho Civil y Comercial, Sdnchez Herrero, Andrés (dir.) — Sanchez Herrero, Pedro
(coord.), Ed. La Ley, CABA, 2016,t. 11, p. 554
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que la doctrina nacional® subsume la cristalizacion dentro de la operacion de
cuantificar. Ello conduce en realidad a resultados distorsivos si se consideran
fendmenos econémicos como la inflacion.

No quedan dudas en torno a que, en lo concerniente a la valoracion
judicial del dafio, constatar su existencia en la realidad, no caben dudas de
que esta debe efectuarse al momento del dictado de sentencia. Pues resulta
de basal trascendencia que sea el magistrado quien determine la entidad del
perjuicio, a partir de la prueba que emerge del expediente, con la amplitud
probatoria admitida.

Como bien sefiala Lopez Mesa, es el juez el encargado de traducir
los hechos acreditados que dan cuenta del perjuicio a términos dinerarios.
Ahora bien, si bien en tal faena el magistrado debe calificar correctamente
los hechos expuestos, aun cuando difiera de la efectuada por los litigantes,
debe respetar el principio de congruencia, sin desmedro de las facultades que
emanan de lo preceptuado por el art. 165 del C.P.C.C.N Por lo tanto, una
vez valorada la existencia y entidad del dafio, corresponde cuantificarlo a
valores actuales al momento del dictado de Sentencia.

Aqui adquiere singular relevancia el distingo entre deudas dinerarias
y obligaciones de valor. En dicho temperamento, mientras que en la deuda
dineraria el objeto de prestacion es la moneda misma, y por consiguiente el
dinero aparece in obligatione e in solutione, en la obligacion de valor el
dinero solo se presenta como un medio para liquidarla y cancelarla. Por lo
tanto, en estas Gltimas el dinero no constituye el objeto de la prestacion,
apareciendo Unicamente in solutione.

En funcion del distingo apuntado en el parrafo que antecede, es
posible inferir la distinta naturaleza juridica de las obligaciones dinerarias y
de valor, que amerita especial atencion por parte del operador judicial. En
esta tesitura, ante la coyuntura econémica actual, ello adquiere singular
relevancia puesto que, mientras en las deudas dinerarias rige el principio
nominalista, este no aplica a las obligaciones de valor. Ello conlleva que ante
los avatares financieros que provocan el fendmeno inflacionario, la
obligacion de valor se satisface con la equivalencia exacta de lo debido amén

5 Conclusiones de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2015),
Comision N°2 — Obligaciones— De lege ferenda 9. EI momento para la cuantificacion de la
deuda de valor sera el determinado por las partes en el contrato, o la sentencia en el caso de
deudas judiciales (unanime). 10“Al cuantificarse la deuda de valor se le aplican las
disposiciones de las obligaciones de dar dinero (unanime
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de que las oscilaciones del poder adquisitivo del dinero no modifiquen —en
lo sustancial— la obligacion. Por ende, la extension de las obligaciones
dinerarias no se determina por su valor nominal sino en funcion del poder
adquisitivo de la moneda que determine la reparacién del perjuicio. Aqui lo
relevante no es la cantidad nominal adeudada, sino el valor comprometido
que, en caso de pérdida de poder adquisitivo de la moneda, debe ser
representado por las sumas nominales que sean menester para alcanzarlo.

Alli estriba el quid de la cuestion, dado que, al cuantificar el
resarcimiento en sentencia, y en forma concomitante, convertir la obligacion
de valor en dineraria; se muta la naturaleza juridica de la misma. Es aqui
donde, en lo personal, considero que si bien coincido en que deba
cuantificarse el resarcimiento en términos dinerarios a valor actualizado a
sentencia no comparto que, desde entonces, deba "cristalizarse™ como
obligacion dineraria y hacer caer el resarcimiento dentro de la mentada
categoria, privandole de su naturaleza valorista. Ello acarrea efectos
practicos disvaliosos puesto que por factores extrinsecos a la teoria de la
responsabilidad civil se atenta contra el principio de la reparacion plena que
constituye su norte.

Recapitulando, en lo atinente a la importancia del distingo entre
deudas de valor y dinerarias, cuadra destacar que en la actualidad trasciende
el plano de lo meramente ontoldgico® pues con la sancion de la ley 23.928 y
25.561 se ha establecido un nominalismo absoluto, respecto del cual las
obligaciones de valor no se encuentran alcanzadas. Ello deviene de suma
importancia en un contexto econdmico donde predomina el desborde
inflacionario.

El art. 772, Cod. Civ. y Com. establece cobmo debe efectuarse la
cuantificacion de un valor: "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”.

6 Comisidn N° 2 “Obligaciones de dinero y de valor, situacién actual” de las XIX
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Rosario 2003), Conclusiones Despacho N.° 1 “La
distincidn entre deudas de dinero y de valor existe desde el punto de vista ontologico, porque
hay una sustancial diferencia entre deber un quantum (deudas de dinero) y un quid (deudas
de valor), incidiendo en estas tltimas la depreciacion monetaria”



222 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

Ensefia Méndez Sierra’que la norma resefiada implica que se recepta
la deuda de valor como una categoria distinta de las obligaciones dinerarias
y que, por ende, torna inaplicables las normas de los arts. 7° y 10 de ley
23.928. El mencionado autor destaca que hasta el momento de la
determinacion la deuda de valor puede experimentar los ajustes que
permitan estimar el valor adecuado. Desde la Optica del autor, del art. 772

C.C.C.N se desprenden con nitidez tres reglas, a saber:

La suma de dinero a fijarse debe referirse al valor real al momento
que corresponda tomar en cuenta para la evaluacion del dafio. Es decir, en el
caso de la determinacion judicial, debera el magistrado considerar el valor
real y actual a la fecha del dictado de sentencia.

Posibilidad de cuantificar en moneda sin curso legal, que conlleva
que para el caso que el deudor quiera librarse de la obligacién entregando el
equivalente en moneda de curso legal, la deuda quedaria indeterminada en
términos cuantitativos ab initio, debiendo liquidarse conforme cotizacion a
la fecha de pago. De esta manera, podria eludirse el efecto de la devaluacion
del signo monetario.

Aplicacion del régimen juridico de las obligaciones dinerarias desde
la cuantificacion. El art. 772, C6d. Civ. y Com. dispone que una vez
liquidada la deuda de valor —sea via convencional o judicial— se rige por
las normas que rigen las obligaciones dinerarias, aun cuando medie un
tiempo entre la cuantificacion y el pago. El autor plasma las posturas
esbozadas en torno al momento en que debe cristalizarse la deuda de valor a
obligacion dineraria, que seran objeto de andlisis en los puntos
subsiguientes. El Gltimo punto resefiado por Méndez Sierra es donde
considero que estriba tanto el problema como la solucién propuesta por
quien suscribe.

Alterini® —en comentario al art. 772 C.C.C.N— alude a la
recomposicion del poder adquisitivo de un crédito de dinero castigado por
las incidencias monetarias, denominandola "revalorizacion". Cabe destacar

7 MENDEZ SIERRA, Eduardo C., “Obligaciones dinerarias”, Ed. El Derecho,
Ciudad Auténoma de Buenos aires, 2016, ps 260-282

8 Opinién Alterini, J. H. en Trigo Represas, Félix A. (autor de glosas de los arts.
724 a 864) del “Codigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético - Segunda
Edicion”, bajo la Direccion General del Jorge H. Alterini y coordinacion de Ignacio A.
Alterini, Ed. La Ley, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 2016, t. IV, p. 238
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que, al tratar obligaciones de valor, la opinion luce por lo menos
intempestiva, pues —como se ha dicho— el dinero solo aparece en estas
altimas in solutione, con lo que corresponderia hablar directamente de
cuantificacion. Seguidamente, el distinguido autor se pronuncia en dicho
temperamento. Sin embargo, luce pertinente la observacion que realiza
seguidamente al destacar las diferencias entre "depreciacion monetaria™ y
"devaluacion"®. Mientras que la primera implica una merma del poder
adquisitivo del signo monetario, resultando un fendmeno estrictamente
econdmico; la segunda responde a una cuestion juridica y se trata del
envilecimiento del signo monetario a instancias del Estado.

A mayor abundamiento, el referido autor'® destaca ciertas
caracteristicas que se desprenden de la consagracion de las obligaciones de
valor como letra viva del novel codigo, que informan a su criterio el régimen
legal vigente, a saber:

Las obligaciones de valor se encuentran excluidas de la subsistente
prohibicion de indexar.

Las obligaciones de valor pueden ser de fuente contractual.

Las partes pueden pactar la oportunidad en que "el valor" debe
cuantificarse.

Se aplican las normas de las obligaciones dinerarias desde su
cuantificacion.

Las obligaciones de valor cumplen una funcién equivalente a la de
las obligaciones dinerarias susceptibles de indexacion. En tal sentido, el
célebre autor reconoce que ambos tipos de obligaciones tienen la finalidad
de resguardar el poder adquisitivo del crédito frente a la depreciacion
monetaria. Circunscribe la diferencia a la prohibicion de indexar que pesa
sobre unas, mientras que las de valor estdn permitidas, lo que surge de la
literalidad de la norma.

Ahora bien, retomando el analisis del tratamiento de las deudas de
valor en novel digesto, corresponde analizar las implicancias de la norma en
particular y su relacion con la determinacion judicial del resarcimiento por
dafios y perjuicios.

°ldem, p. 241
10 |dem ps. 242-246
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Cuantificacién

Algunos autores interpretan la norma del art. 772, Céd. Civ. y Com.
en el sentido que una vez cuantificado el valor la obligacion pasa a ser
dineraria y, por ende, cae dentro de la prohibicion de indexar. En contra de
esa posicion, Ossolat'destaca que la obligacion es como nace, es decir, que
a pesar de que se efectle liquidacion —judicial o convencional— no muta
su naturaleza y continua siendo de valor, con todas sus implicancias hasta el
momento que opere el pago. Esta postura es la que adhiero en un todo.

El art. 772, Cod. Civ. y Com. establece que una vez que el valor es
cuantificado se aplica el régimen de las obligaciones de dar sumas de dinero,
lo que ha sido objetado en el &mbito de la doctrina. Ello encuentra sustento
en el lapso temporal que transcurre entre la liquidacion de la deuda de valor
y el pago, motivo por el cual se ha considerado que deberia subsistir la
obligacion de valor en aras a mantener la estabilidad del crédito a través del
tiempo, cualquiera fuera la contingencia econémica.

Momento en que se cristaliza la deuda de valor como obligacion
dineraria

Distintas posturas se han tomado con relacion al momento en que
debe cristalizarse la obligacion de valor en deuda dineraria, y estas seran
analizadas a continuacién. En rigor, debo destacar que algunas posturas no
resultan contemporaneas.

La deuda de valor pasa a ser obligacion dineraria desde el momento
luego de practicada la determinacion convencional o judicial por cuanto
liquida el valor patrimonial abstracto en dinero. Desde alli queda sujeta al
nominalismo que rige las obligaciones dinerarias. Ahora bien, ain los
cultores de esta postura’? destacan que luego de "efectuada y consentida" la
liquidacion queda cristalizado el objeto debido, consistente en una suma
dineraria. Cabe destacar que la solucion propuesta seria razonable en el
marco de una economia estable, en la cual la inflacion no juegue un papel
relevante. Ello asi por cuanto a partir del dictado de sentencia hasta el pago

1 OSSOLA, Federico A. (autor de glosas de los arts. 746 a 804) “Cédigo Civil y
Comercial Comentado”, bajo la Direccion General del Dr. Lorenzetti, Ricardo L., Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, 12 ed., t.V, ps. 154 a 160

12 L LAMBIAS, Jorge J., “Tratado de Derecho Civil. Obligaciones”, Ed. Perrot,
Buenos Aires, 1975, 22 ed., t. lI-A, ps. 170-171
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efectivo del monto condenado quedan pendientes las instancias recursivas y
una vez firme y consentida la sentencia, la liquidacion de capital e intereses
(cuando correspondan). Este lapso temporal —significativo— que
transcurre entre el momento de cuantificar a valores actuales (y reales) al
momento de sentencia, obra en un claro detrimento del monto fijado como
resarcimiento.

Otra postura®® considera que la deuda de valor no muta su naturaleza
y, por lo tanto, deben admitirse sucesivas liquidaciones hasta el momento
del pago efectivo. Debo destacar que, si bien luce acertado que la deuda de
valor no se cristalice en dineraria y, en virtud de la coyuntura econémica se
desvalorice, desnaturalizando la propia finalidad del resarcimiento; la
solucion propuesta acarrea ciertos inconvenientes practicos. Primero, es
dable destacar que el autor de cita, al prever la solucién bajo analisis tuvo en
consideracion un contexto distinto al actual, en que el reajuste era
ampliamente aceptado. Segundo, practicar liquidaciones para actualizar los
montos fuera de parametros dados en la sentencia, podria fomentar las
impugnaciones y, en el interin de la resolucion, aletargar los reajustes que
correspondan al tiempo transcurrido. En opinion personal del suscripto, la
solucion propuesta generaria cierta incertidumbre y, por ende, alongaria sine
die los litigios, multiplicando incidencias. Si bien la finalidad era sumamente
loable, requeria sentencias posteriores a la principal, con el objeto de
reajustar los montos hasta la fecha del pago. Sin embargo, por entonces, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion aceptaba que procediera el reajuste,
aunque ponia como limite la cosa juzgada. De este modo, solo permitia
considerar el periodo comprendido desde la sentencia firme en adelante!*,
Si bien en sumomento era una respuesta plausible, en la actualidad no podria
perfeccionarse tal respuesta jurisdiccional, por cuanto resultaria poco
pragmatica.

Ahora bien, el nuevo cddigo —al contemplar las obligaciones de
valor— vedaria la posibilidad de que una vez cuantificada la suma de dinero
pueda volverse al valor de referencia inicial. En otras palabras, una vez
fijado el monto de condena a valores actuales en sentencia, se convierte en
una deuda dineraria y, por ende, no resulta ajustable de conformidad a la

13 MORELLO, Augusto M., “Revision del dafio resarcible y revalorizacion del
monto de condena”, JA 27-1975-477

14 Fallos de CS: LA LEY 1977-C-315 del 24/02/1977 y LA LEY 1978-D-428 del
28/11/1978



226 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

prohibicién de indexar prevista por los arts. 7°y 10 de ley 23.928. En tal
sentido se pronuncid el Tribunal Cimero de la Nacién con anterioridad a la
reforma del Cddigo Civil*®. Ahora bien, dentro de un contexto inflacionario,
la postura destacada desnaturaliza la esencia de las obligaciones de valor, y
frustra la justicia conmutativa en todos los casos en que el pago no sea
concomitante a la cuantificacion de la deuda de valor.

Aqui cabe detenerse para destacar que el nominalismo absoluto
deriva en una palmaria injusticia, maxime cuando el dinero no cumple la
funcién que les es propia, ello es erigirse como medida de valor. Resulta
inadmisible que se aplique a deudas de valor este criterio, pues entrafia —en
el ambito resarcitorio— una intencion del intérprete de dejar parcialmente
indemne al dafiador por condiciones extrinsecas a la teoria de la
responsabilidad civil.

No debemos perder de vista que la funcién resarcitoria del dafio se
encamina a restaurar la justicia conmutativa del caso particular. En tal
sentido, el principio de reparacién plena le impone al magistrado hacer una
estimacion certera de cada perjuicio en el caso concreto. La equidad implica
determinar fielmente el contenido y extension del dafio. En este orden de
ideas, Pizarro y Vallespinos®® establecen directivas que catalogan como
fundamentales para cuantificar y evaluar el dafio, a saber:

El dafio debe ser fijado al momento de la decision.
La indemnizacién no debe ser inferior al perjuicio.

La apreciacion debe formularse en concreto (en contraposicion a en
abstracto).

La reparacién no puede ser superior al dafio sufrido.

Vinculado a los aparts. 2° y 4° resefiados con antelacion se dirige el
objeto del presente trabajo. En tal sentido, considero que la aplicacion de
tasas con escoria inflacionaria, en determinados casos no resulta suficiente
para mitigar los efectos del fenémeno inflacionario y, en otros, resulta
holgadamente superior. En dicho entendimiento, en el primer caso, se afecta
el valor fijado en sentencia en detrimento del damnificado. Por el contrario,

15 Fallo CS, “D. 1. C. De S., AM.c. S., A. J.”, LA LEY 1995-A-494, cita online:
TR LALEY AR/JUR/918/1993 del 30/11/1993

% G PIZARRO, Ramén D. — VALLESPINOS, Carlos G., “Tratado de
Responsabilidad Civil”, Ed, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017, t I, ps. 570-572
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en el segundo caso acarrea un enriquecimiento del damnificado con el
perjuicio del responsable como correlato.

Con respecto al segundo supuesto, debo recordar que de esta manera
se tergiversa la finalidad resarcitoria del derecho de dafios, excediendo el
limite que otorga el perjuicioy surgiendo una especie de punicion al
responsable, que no se encuentra contemplada, a excepcion del plexo
normativo consumeril, que la consagra bajo ciertos parametros de
procedencia.

Matilde Zavala de Gonzalez!” explica con meridiana claridad que a
efectos de lograr la reparacion plena del dafio resulta imprescindible, en lo
pertinente, que, “3. El monto indemnizatorio debe ser justo, ni escaso ni
exagerado. 4. La indemnizacién no debe perder de vista los criterios de la
realidad econdémica y preservar la acreencia delenvilecimiento del signo
monetario hasta que la deuda sea cancelada”.

Cualquier solucion que se precie de ser justa debe necesariamente
considerar el contextoeconomico dentro del cual se fija el monto dinerario
del resarcimiento, pues de otro modo se torna ilusoria la finalidad de
restablecer el equilibrio destruido por el dafio.

Ahora bien, el distingo entre obligaciones dinerarias y de valor cobra
trascendencia cuando se vive un contexto inflacionario. Ahora bien, el
propioart. 772 C.C.C.N. establece que "una vez que el valor es cuantificado™
se aplican las disposiciones relativas a las deudas dinerarias. En ese interin,
desde la cuantificacion al pago, la obligacion dineraria cristalizada en la
sentencia (al momento de cuantificar) queda totalmente despojada de
actualizacion y/o interés alguno que mitigue los efectos de la depreciacion
monetaria.

Actualmente, por via indirecta se pretende compensar con la fijacion
de tasas de interés la pérdida de poder adquisitivo de la moneda. A partir de
alli se puede afirmar sin temora equivocarse que se distorsiona la finalidad
del instituto del interés, pues la deuda de valor no se actualiza, pero se le
aplica a la deuda dineraria una tasa de interés sumamente elevada para
indirectamente reconocer la depreciacion monetaria.

17 ZAVALA DE GONZALEZ, “La responsabilidad civil en el nuevo codigo”, Ed.
Alveroni, Cordoba, 2016, t.11, ps. 688 y ss
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En puridad, Pizarro y Vallespinos'® definen la tasa de interés como
el rendimiento de la unidad de capital en un lapso temporal dado. Estos
autores al evaluar los componentes de la tasa destacan "las escorias o
resacas” y la definen como tasa de interés aparente. Por otro lado, se elude
la prohibicion de indexar, pero se "esconde" en la tasa la escoria
inflacionaria, con lo que el sistema —a humilde criterio del suscripto— cae
en cierta hipocresia de no llamar las cosas por su nombre, atentando contra
el valor justicia.

Resulta indispensable mantener vivo el distingo entre "interés" y
"actualizaciéon”. En tal sentido, mientras la actualizacion se encamina a
mantener inalterado el capital, con relacion a las fluctuaciones monetarias;
el interés compensa la privacion de uso de ese capital'®. La diferencia es
clarificante a la vez que trascendente en materia de indemnizaciones
pecuniarias.

En virtud de lo resefiado en el parrafo que antecede, bien podria
suceder que el interés condenado como accesorio al capital —representativo
del resarcimiento cuantificado— fuera mucho més elevado que la inflacion
en un periodo dado. Aunque menos frecuente, conduciria a un
enriquecimiento sin causa del acreedor-damnificado, pues de haberse
condenado a una tasa de interés pura no se habria tenido la resaca
inflacionaria como componente de la tasa.

Con base a lo expresado considero necesario efectuar un distingo
entre la cuantificacion del resarcimiento, y la cristalizacion como obligacion
dineraria. En tal sentido, a fin de evitar cercenar la naturaleza juridica las
deudas de valor con el consiguiente resultado distorsivo —ajeno al concepto
de dar a cada uno lo suyo—, considero que la cristalizacion como deuda
dineraria debe acaecer al momento de pago efectivo. Ello sin desmedro
que la operacion de valorar la prueba y cuantificar el dafio deba efectuarse
en sentencia. Adunado a ello, las tasas de interés moratorio deben ser puras,
a fin de no expoliar el patrimonio del responsable y generar cierto
enriquecimiento en el damnificado. Ello asi por cuanto la finalidad del
resarcimiento es restablecer el equilibrio y no generar lucro.

18 P1IZARRO, Ramén D. — VALLESPINOS, Carlos G., “Instituciones de Derecho
Privado.Obligaciones”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, t. I, p. 499.

¥ VIALE LESCANO, Domingo J., “La deuda de intereses en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2019, p. 186
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En base a los argumentos expuestos, debe disponer la actualizacion
del monto de la indemnizacion pecuniaria de conformidad a los valores del
momento de la condena y diferirse la cristalizacion como deuda dineraria en
una unidad de valor hasta el momento del pago. En dicha tesitura se propone
una modificacion de la redaccion actual del art. 772 C.C.C.N.



FALTA DE RENOVACION DE LA EMERGENCIA PUBLICA Y

AUSENCIA DE DEROGACION DE LA LEY 25.561

Por Luis Francisco Marquez Chada®

I.  CONCLUSIONES

1. De lege lata: La emergencia economica declarada por Ley
25.561 perdi6 su vigencia el 31 de diciembre de 2017.
2. De lege lata: En el marco de las obligaciones dinerarias, la

emergencia econdmica era la justificacion de la prohibicion de indexar
que consolidaba el nominalismo absoluto.

3. De lege lata: la falta de renovacion de la emergencia
econdmica no implica en si misma una derogacion de la prohibicion de
indexar sino que vacia de contenido la norma.

4. De lege ferenda: Se impone la necesidad de derogar la norma
y sancionar una nueva: que prohiba o admita la indexacion.

Il. FUNDAMENTOS

Cabe recordar que las obligaciones dinerarias se encuentran regidas
tanto por el derecho privado, contempladas el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion (Capitulo 3° Clases de obligaciones, Seccion 12 Obligaciones de
dar, Paragrafo 6°Obligaciones de dar dinero), como por normas de derecho
publico y, en particular, relacionadas al Derecho Monetario. Si bien al
momento de escribir el presente articulo se encuentra vigente el Decreto de
Necesidad y Urgencia 70/2023, en cuanto ha introducido una sustancial y

1 Abogado (Pontificia Universidad Catélica Argentina). Doctorando en Derecho
(Pontificia Universidad Cat6lica Argentina). Especialista para la Magistratura (Pontificia
Universidad Cato6lica Argentina). Especialista en Derecho de Dafios (Pontificia
Universidad Catdlica Argentina). Especialista en Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social (Pontificia Universidad Catélica Argentina). Especialista en Derecho Sucesorio
(Universidad Nacional de Rosario). Especialista en Derecho de Infancia, Adolescencia y
Familia (Pontificia Universidad Cat6lica Argentina). Maestria en Justicia Constitucional y
Derechos Humanos (Alma Mater Studiorum - Universita di Bologna), Diplomado en
Innovacion y Gestion Judicial Tecnolégica (Universidad Champagnat). Juez de primera
instancia del Juzgado Civil y Comercial con competencia laboral en el departamento de
Victoria, provincia de Entre Rios.
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asistematica? reforma a los articulos 765 y 766, en lo pertinente al tema
bajo analisis he de referirme a lo expuesto oportunamente por la Comision
Reformadora del C.C.C.N., que fuera integrada por los Dres. Lorenzetti,
Highton y Kemelmajer, al presentar el anteproyecto y sus fundamentos.

En ese temperamento la Comision integrada por los reconocidos
juristas, al tratar las obligaciones dinerarias, expuso “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 derivacién
necesaria, en palabras de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
("Lo6pez c/ Explotacidn Pesquera de la Patagonia S.A."), de "un proceso de
estabilizacion de la economia”. En este caso, es necesaria una definicion de
caracter normativo que establezca con claridad y precision el alcance de la
obligacién. Por eso se dice que es de dar dinero si el deudor debe cierta
cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de
constitucion de la obligacidn. Si, por el acto por el que se ha constituido la
obligacion, se hubiera estipulado dar moneda que no sea de curso legal en
la Republica, la obligacion debe considerarse como de dar sumas de
dinero. Se dispone que 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”®. De lo expresado por la comision
reformadora surge con claridad meridiana la ratificacion del sistema
nominalista absoluto, en cuanto vedaba la posibilidad de aplicar
mecanismos correctivos, de indexar.

En este orden de ideas, no puede obviarse el interrogante de la
implicancia del concepto de indexacion como forma de correccion del
nominalismo. En tal sentido, el Dr. Lopez Mesa expone que “Indexar
significa reajustar las cifras nominales para combatir la desvalorizacion
monetaria, de manera que se respete la ecuacién econdémica del contrato a

2 Mas no he de referir a la oportunidad mérito o conveniencia de la medida en
tanto excede el objeto del presente trabajo y aln se encuentra pendiente el tratamiento del
D.N.U 70/23 por la Camara de Diputados dentro del marco normativo contemplado por
ley 26.122

3 Proyecto de Cddigo civil y comercial de la Nacion. - 1a ed. - Buenos Aires :
Infojus, 2012. E-Book, ps. 612/613
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la época de su celebracion, con los valores reales ponderados al momento
del pago o cumplimiento’

Recapitulando, hechas las aclaraciones precedentes, en lo pertinente
resulta oportuno destacar que el art. 4 de la Ley 25.561 preceptuaba:
“Modificase el texto de los articulos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°y 10 de la Ley N°
23.928 y su modificatorio, que quedaran redactados del siguiente modo:
"Articulo 7° — EI deudor de una obligacion de dar una suma determinada
de pesos cumple su obligacion dando el dia de su vencimiento la cantidad
nominalmente expresada. En ningin caso se admitird 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. Quedan derogadas las
disposiciones legales y reglamentarias y seran inaplicables las
disposiciones contractuales o convencionales que contravinieren lo aqui
dispuesto. "Articulo 10. — 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, actualizacién monetaria,
variacion de costos o cualquier otra forma de repotenciacién de las deudas,
impuestos, precios o tarifas de los bienes, obras o servicios. Esta
derogacion se aplicara 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"”®.

Ante el mencionado escenario, y teniendo en miras que el precepto
citado en su primer articulo declaré “la emergencia publica en materia
social, econdmica, administrativa, financiera y cambiaria”, calificada como
de orden puablico (conf. Art. 19 de la propia ley), cabe preguntarse:

Ceso la emergencia... jy la prohibicion de indexar?

Autorizada doctrina autoral, entre los que se encuentran los Dres.
Favier y Tula, sostiene que la prohibicion de indexar ya no encuentra

4 LOPEZ MESA, Marcelo J. “El descontrol monetario argentino”, Revista
lustitia - Numero 15 - Abril 2023,03-03-2023, 1J-1V-CLXXIV-331

5 Ley N°25.561 ARTICULO 19. — La presente ley es de orden publico.
Ninguna persona puede alegar en su contra derechos irrevocablemente adquiridos.
Derdgase toda otra disposicion que se oponga a lo en ella dispuesto
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vigente. En dicho temperamento se postula que, con posterioridad al afio
2017 “solamente se ha prorrogado la emergencia social mediante ley
27.345 y sucesivas™®, de modo tal que se han removido los obstaculos
normativos que impedian la actualizacion de los créditos. De lo expuesto
se colige que podria recurrirse a la aplicacion de indices sin necesidad de
efectuar planteos de inconstitucionalidad.

A mayor abundamiento, con gran claridad expositiva, la Dra.
Daniela Favier expuso que “La emergencia publica en materia no sélo
econdmica sino, social, administrativa, financiera y cambiaria se plasmé
normativamente, con la Ley 25.561 y mediante una serie de disposiciones
enderezadas a tal fin. Hace méas de una década que ha sido prorrogada
hasta diciembre del afio 2017, en la que el Gobierno del Presidente
Mauricio Macri no la renové y haciéndose eco la prensa de esta despedida
de la emergencia econdmica y de sus paliativos que nos sumergieron
durante varios afios en una imaginaria estabilidad, intentando tapar los
vaivenes de la realidad econdmica y social...S6lo se ha prorrogado la
emergencia social hasta el 31/12/2019 mediante el art. 1 de la ley 27.345
(BO: 23/12/2016)".

Lo antedicho no constituye un mero dato de contenido histérico
sino que conlleva innumerables efectos practicos resultando ciertamente
superador de un debate que en la actualidad sigue vivo en la doctrina
nacional, dando lugar a rios de tinta e innumerables pronunciamientos
judiciales que ciertamente omitieron considerar la eficacia temporal de la
norma en la base factica subyacente como argumento para sostener la
vigencia de la norma prohibitiva.

Cierto es que no resulta necesario recurrir a las cuantiosas notas
periodisticas® que refirieron al fin de la emergencia para concluir que la ley

6 TULA, Diego J. “La adecuada recomposicion del crédito adeudado de las
personas que trabajan en un contexto de depreciacion monetaria”, en el marco de la obra
colectiva denominada “Obligaciones en pesos y en dolares” dirigida por BAELLA,
Cristian E., Primera edicion revisada, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2023, ps.216.

7 FAVIER, Daniela “Adids a la emergencia economica... ;Bienvenida la
actualizacion de deudas laborales?”, publicado en obra colectiva del Equipo Federal del
Trabajo “Homenaje a Rodolfo Capdn Filas”, editora Platense, La Plata, 2018, ps. 245/246

8 Fuente: Editorial del Cronista Comercial "Luego de 16 afios, el Gobierno no
renovd la ley de “emergencia econdomica”, publicado el 06/01/2018
https://www.cronista.com/economia-politica/Luego- de-16-anos-el-Gobierno-decidio-no-
renovar-la-ley-de-emergencia-economica-20180106-0006.html


https://www.cronista.com/economia-politica/Luego-de-16-anos-el-Gobierno-decidio-no-renovar-la-ley-de-emergencia-economica-20180106-0006.html
https://www.cronista.com/economia-politica/Luego-de-16-anos-el-Gobierno-decidio-no-renovar-la-ley-de-emergencia-economica-20180106-0006.html
https://www.cronista.com/economia-politica/Luego-de-16-anos-el-Gobierno-decidio-no-renovar-la-ley-de-emergencia-economica-20180106-0006.html
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25.561 ya no se encuentra vigente; sino que lo afirmado aparece con
claridad meridiana del texto actualizado de la misma conforme se publica
en el sitio infoleg®. Sin embargo, no puede soslayarse la trascendencia
mediatica que cobro el “fin de la emergencia”. Incluso, por entonces, no
paso inadvertido para el periodismo el fin de la prohibicién de indexar. Si
bien las opiniones se expresaban en potencial, las mismas eran contestes en
afirmar que: “(...) Fuera de los despachos publicos, no hay una
interpretacion univoca acerca de qué implica exactamente el fin de la
Emergencia en términos legales. Un especialista en temas presupuestarios
especula que facilitara la firma contratos con clausulas de ajuste periddico,
indexacién que estaria inhibida por aquella norma. El Estado de excepcion
si continuara vigente en materia social y sanitaria, en virtud de otra ley,
que lo prorrogd hasta fin de 2019: la 27.345, que extiende y precisa lo
dispuesto por la 27.200%,

De lo expuesto en los parrafos precedentes aparece claro que, al no
renovarse la Ley de Emergencia en materia econémica en cuanto establecia
la prohibicion de aplicar mecanismos de ajuste, no existiria norma
impeditiva a la indexacion. Resulta imperioso, sancionar una norma que

9 G Ley N°25.561 art. 1° — Declarase con arreglo a lo dispuesto en el articulo
76 de la Constitucion Nacional, la emergencia publica en materia social, econémica,
administrativa, financiera y cambiaria, delegando al Poder Ejecutivo nacional las
facultades comprendidas en la presente ley, hasta el 31 de diciembre de 2004, con arreglo
a las bases que se especifican seguidamente. (Parrafo sustituido por art. 1° de la Ley N°
25.820 B.0O. 4/12/2003. Vigencia: a partir del dia siguiente de su publicacién en el Boletin
Oficial.) (Nota Infoleg: por art. 1° de la Ley N° 27.345 B.O. 23/12/2016 se prorroga hasta
el 31 de diciembre de 2019 la emergencia social en los términos de la ley Ley N° 27.200 .
Vigencia: a partir de su promulgacion) (Nota Infoleg: por art. 1° de la Ley N° 27.200 B.O.
04/11/2015 se prorroga hasta el 31 de diciembre de 2017 la vigencia de la presente Ley.
Vigencia: a partir de su promulgacién. Prérrogas anteriores: Ley N° 26.896 B.O.
22/10/2013; Ley N° 26.729 B.O. 28/12/2011; Ley N° 26.563 B.O. 22/12/2009; Ley N°
26.456 B.O. 16/12/2008; Ley N° 26.339 B.O. 4/1/2008; Ley N° 26.204 B.O. 20/12/2006;
Ley N° 26.077 B.O. 10/1/2006; Ley N° 25.972 B.O. 17/12/2004). (la cursiva me
pertenece)

10 Fuente: EI CRONISTA COMERCIAL, Autor de la nota: Cledis Candelaresi
“El fin de la emergencia econémica: ¢principio de una deuda
encubierta?”, publicado el 17/11/2017
https://www.cronista.com/3dias/El-fin-de-la-emergencia-economica-principio-de-una-
deuda-encubierta- 20171117-0001.html?

utm_campaign=Echobox&utm_medium=Social&utm_source=Twitter#link_time
=1510915926
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derogue expresamente la ley 25.561 remisiva a la ley 23.928, por cuanto
que la falta de renovacién de la emergencia econdémica vacia de contenido
el precepto referenciado.



LA PROHIBICION DE INDEXAR SELECTIVA ATENTA CONTRA LA

IGUALDAD CONSTITUCIONALMENTE CONCEBIDA

Por Luis Francisco Marquez Chada®

CONCLUSIONES

1. Mantener el nominalismo absoluto como régimen general
genera desigualdades, ya que el ordenamiento juridico admite
excepciones significativas a la prohibicion general de indexar. Esta
diferenciacion podria considerarse arbitraria desde la perspectiva de

otros acreedores, ante situaciones analogas, no
beneficiados.
2. La disparidad de soluciones jurisprudenciales, afectan el

concepto de igualdad sustancial ante la justicia, atenta contra la
previsibilidad y certidumbre

3. Emerge la necesidad de unificar criterios jurisprudenciales
hasta que el Congreso sancione expresamente la derogacion de la ley
que veda la indexacion.

1 Abogado (Pontificia Universidad Catolica Argentina). Doctorando en Derecho

(Pontificia Universidad Cat6lica Argentina). Especialista para la Magistratura (Pontificia
Universidad Cato6lica Argentina). Especialista en Derecho de Dafios (Pontificia
Universidad Catdlica Argentina). Especialista en Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social (Pontificia Universidad Catélica Argentina). Especialista en Derecho Sucesorio
(Universidad Nacional de Rosario). Especialista en Derecho de Infancia, Adolescencia y
Familia (Pontificia Universidad Cat6lica Argentina). Maestria en Justicia Constitucional y
Derechos Humanos (Alma Mater Studiorum - Universita di Bologna), Diplomado en
Innovacion y Gestion Judicial Tecnolégica (Universidad Champagnat). Juez de primera
instancia del Juzgado Civil y Comercial con competencia laboral en el departamento de
Victoria, provincia de Entre Rios.
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Il. FUNDAMENTOS

Desde la perspectiva del principio de igualdad constitucionalmente
concebido, cabe efectuar algunas consideraciones de instaurar un
nominalismo absoluto como régimen general, mientras que el
ordenamiento juridico admite cuantiosas excepciones a la prohibicion
general de indexar, a modo de ejemplo puedo decir: contratos de
participacion publico privada (PPP) o créditos hipotecarios, entre otros.
Entonces, desde que las regulaciones subsiguientes (y sobrevinientes) a la
consagracion — de la prérroga emergencial de la prohibicién de indexar
contenida en la Ley de Convertibilidad — reconocen y autorizan la
actualizacién monetaria para ciertos tipos de créditos (ajustadas por indices
variopintos). En simultaneo se prohiben clausulas de ajuste para nuevas
obligaciones, lo que determina una diferenciacion legislativa que podria
catalogarse irrazonable o arbitraria, desde que no se sustentan en la
igualdad de circunstancias.

En el sentido indicado, las excepciones parecen favorecer ciertas
operaciones econdmicas o financieras especificas con la intencién de atraer
inversiones o estabilizar el sistema financiero. Sin embargo, esta
diferenciacion podria considerarse arbitraria desde el punto de vista de
otros acreedores que no se benefician de la indexacion. La justificacion
para admitir el distingo entre diferentes especies de obligaciones
dinerarias, con sustento en bregar por mantener el poder adquisitivo de la
moneda en un contexto inflacionario resulta elocuente — per se — respecto a
la carencia de una fundamentacion clara y equitativa, que resulta
determinante para reputar que las medidas podrian estar violando el
principio de igualdad ante la ley al tratar de manera desigual a los
acreedores en situaciones equivalentes.

En virtud de ello, y desde una perspectiva constitucional, la
configuracién de las normas en cuestion parece crear una discriminacion
arbitraria entre diferentes tipos de acreedores, lo que podria considerarse
una violacion del principio de igualdad ante la ley. Esto es particularmente
relevante cuando no existe una justificacion suficiente que explique por
qué algunos créditos pueden ser indexados mientras que otros no,
especialmente cuando tales créditos surgen bajo circunstancias similares o
estan protegidos por expectativas legales similares. La situacion planteada
podria justificar un escrutinio judicial mas riguroso para determinar si las
distinciones establecidas son razonables y proporcionales a los fines que
buscan lograr, y si estas distinciones respetan o violan los derechos
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constitucionales de igualdad ante la ley, concebido desde la dptica del
articulo 16 de la carta magna.

En dicho temperamento, Picasso y Mendez Costa ponen de resalto
que “Afiadimos, en otro orden, que tampoco sigue a la mejor logica el
hecho de que ciertas obligaciones logren sortear la prohibicion de indexar
y, con ella, a la depreciacion monetaria, mientras que otros vinculos
juridicos queden relegados a las fluctuaciones del poder adquisitivo de la

moneda’?.

Hechas las aclaraciones precedentes respecto a desigualdad
regulatoria de las obligaciones dinerarias y las diferencias latentes dentro
del mercado crediticio, cabe analizar el principio de igualdad desde la
Optica de la obligacién en si misma y como repercute en la relacion entre
acreedor y deudor. En base a ello, adquiere singular trascendencia la
igualdad entendida como equivalencia de las prestaciones entre las partes,
en la cual deben neutralizarse los efectos nocivos de la inflacion,
recurriendo a mecanismos de actualizacion necesariamente para mantener
incolume el valor de las prestaciones frente al envilecimiento del signo
monetario.

En este orden de ideas, Sagiies pone de resalto que: “La aplicacion
irrestricta de la igualdad constitucional produce consecuencias parecidas a
las resefiadas precedentemente, en cuanto al derecho de propiedad: "...ha
de estarse (dice la Corte Suprema de Justicia de la Nacion), a la igualdad
estricta de las prestaciones reciprocas conforme a las circunstancias del
caso, y no siendo el dinero un fin ni un valor en si mismo sino un medio
que, como denominador comdn, permite conmensurar cosas y acciones
muy dispares en el intercambio, aquella igualdad exige que la equivalencia
de las prestaciones reciprocas responda a la realidad de sus valores y a la
finalidad de cada una de ellas, situacion equitativa que resulta alterada
cuando, como en el caso, por culpa del deudor moroso la prestacion
nominal a su cargo ha disminuido su valor real, su poder adquisitivo, por
influencia de factores que no dependen del acreedor” (CSJN, "in re™
"Valdez, Raquel c. Gobierno nacional”, en Rev. LA LEY, t. 1976-D, 248).
Desde el angulo de analisis de la igualdad de las partes, entonces, el ajuste

2 PICASSO, Sebastian y MENDEZ COSTA, Segundo “Obligaciones dinerarias:
el dilema entre indexar o desmonetizar”, en el marco de la obra colectiva denominada
“Obligaciones en pesos y en dolares”dirigida por BAELLA, Cristian E., Primera edicion
revisada, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2023, paginas 51/55
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resultaria obligado y matematico” (sic). En tal sentido, doy por
reproducido los argumentos del célebre jurista y los de la Corte Suprema —
con integracion diversa a la actual — en el precedente de cita, pues reflejan
mi pensamiento en forma fidedigna.

Finalmente, es dable destacar que las diversas soluciones
jurisprudenciales que, plagada de buenas intenciones, abogados, juristas y
magistrados esbozan para mitigar los devastadores efectos de la inflacion,
ante la falta de unificacion de criterios jurisprudenciales afectan el
concepto de igualdad sustancial ante la justicia. Ello asi, en el
entendimiento que los efectos de las Sentencias dictadas frente a causas
analogas resultan diversos. La jurisprudencia contradictoria — anéarquica —
ordenada a restablecer la ecuacion econdmica de los contratos en materia
de obligaciones dinerarias pone en jaque la igualdad de trato que debe
acordar a quienes se encuentran en igualdad de condiciones.

Sin perder de vista el rol del juez y la funcién constitucionalmente
asignada, la disparidad de soluciones jurisprudenciales atenta contra la
previsibilidad y la certidumbre. No obstante ello, el deber de afianzar la
justicia — preambular — con el consecuente deber de resolver — conf. Art. 3
C.C.C.N. - sumado a legislacion emergencial anacronica resultan caldo de
cultivo para diversas interpretaciones de la norma, inaplicacion de la
misma y hasta ejercicio del control de constitucionalidad por parte de la
magistratura. A efectos de evitar la atomizacion pronunciamientos
judiciales diversos es querible que se dicten Sentencias de naturaleza
casatoria que tiendan a unificar criterios jurisprudenciales, o bien, que el
Congreso se haga eco de la necesidad de prudentes reformas conscientes
de la necesidad de bregar por la seguridad juridica.



LEY 24.283 DE DESINDEXACION

Por Luis Francisco Marquez Chadat

I.  CONCLUSIONES

1. De lege lata: La Ley 24.283, en su contexto actual, mantiene
una relevancia significativa por cuanto asegura que el valor de las
prestaciones no exceda su valor real y actual al momento del pago
protegiendo al deudor de un desequilibrio significativo resultante de la
aplicacion de indices de actualizacion monetaria.

2. De lege lata: La Ley 24.283, al asignar relevancia al valor de
cambio de las prestaciones, se sustenta sobre principios valoristas.
3. De lege ferenda: En vista de los desafios y limitaciones

observadas en la aplicacion de la Ley 24.283, es pertinente considerar una

reforma legislativa que aborde de manera mas eficaz los problemas

contemporaneos relacionados con la actualizacién de las obligaciones
dinerarias.

4. De lege ferenda: Se avizora la necesidad de consagrar
parametros objetivos que permitan advertir los parametros objetivos que
la tornan aplicable, en aras a determinar cuando una obligacién indexada
se vuelve excesivamente onerosa, reduciendo la discrecionalidad y
potencial litigiosidad.

5. De lege lata: No resulta 6bice para la aplicacion de la Teoria
de la Imprevision, siendo factible tener en consideracion la realidad
econdmica, sino mas bien complementaria a la misma.

1 Abogado (Pontificia Universidad Catdlica Argentina). Doctorando en Derecho
(Pontificia Universidad Cat6lica Argentina). Especialista para la Magistratura (Pontificia
Universidad Catdlica Argentina). Especialista en Derecho de Dafios (Pontificia Universidad
Catdlica Argentina). Especialista en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social (Pontificia
Universidad Catdlica Argentina). Especialista en Derecho Sucesorio (Universidad Nacional
de Rosario). Especialista en Derecho de Infancia, Adolescencia y Familia (Pontificia
Universidad Cat6lica Argentina). Maestria en Justicia Constitucional y Derechos Humanos
(Alma Mater Studiorum - Universita di Bologna), Diplomado en Innovacion y Gestion
Judicial Tecnoldgica (Universidad Champagnat). Juez de primera instancia del Juzgado
Civil y Comercial con competencia laboral en el departamento de Victoria, provincia de
Entre Rios.
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Il. FUNDAMENTOS

En orden a evitar los efectos que pudieran desnaturalizar la finalidad
de la indexacion como herramienta que tiende a erradicar las consecuencias
que produce envilecimiento del signo monetario en las obligaciones
dinerarias, convirtiendo la misma en un instrumento que, en lugar de
equilibrar las prestaciones entre los sujetos obligados, genere mayores
distorsiones resulta indispensable establecer limites. Ello pues con la
actualizacion se intenta preservar el capital del crédito y no generar
enriquecimiento a costa del deudor.

Dentro de los limites sustanciales de la indexacion se encuentra
comprendida la Ley 24.283 denominada de Actualizacion del valor de
bienes o prestaciones en general, conocida como “Ley de Desindexacion”.
La norma se ordenaba a poner coto a la actualizacion de las obligaciones
dinerarias en cuanto a que la aplicacién de los indices conducia a notorios
desfasajes entre las prestaciones que derivaban en soluciones injustas. Que
el mencionado limite fue establecido respecto al fondo del derecho
subyacente.

Sancionada el 24 de noviembre de 1993 y promulgada el 17 de
diciembre del mismo afio, la Ley 24.283 establece en su art. 1° que “Cuando
deba actualizarse el valor de una cosa o bien o cualquier otra prestacion,
aplicAndose indices, estadisticas u otro mecanismo establecidos por
acuerdos, normas o sentencias, la liquidacion judicial o extrajudicial
resultante no podré establecer un valor superior al real y actual de dicha cosa
0 bien o prestacion, al momento del pago. La presente norma sera aplicable
a todas las situaciones juridicas no consolidadas”.

El mencionado precepto fue sancionado en un contexto
hiperinflacionario y se encaminaba a restablecer el equilibrio de las
prestaciones ante supuestos en los cuales la aplicacién de indices para
actualizar las obligaciones dinerarias acarreaba significativas alteraciones en
la equidad de las prestaciones, lo que traia aparejado injustos resultados.
Cuadra destacar que, a pesar de haberse sancionado la Ley de
Convertibilidad que nos enrolé en el nominalismo absoluto desde entonces,
la norma continda vigente.

Resulta insoslayable que en un contexto normativo donde rige el
nominalismo absoluto, con las citadas excepciones, esta norma irrumpe con
una connotacion innegablemente valorista, pues la cuestion central que toma
la norma como referencia es el valor actual de la prestacion. Es dable
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recordar que para el valorismo “Lo relevante no es la cantidad adeudada sino
el valor de cambio comprometido (...)”?. De suerte tal que en dichos
supuestos tanto el valor nominal de la moneda fijado por el Estado, como el
indice aplicado por via convencional o judicial, pasa a un segundo plano
acordandosele preeminencia al valor de las prestaciones comprometidas.

Es necesario destacar que, histéricamente, el valorismo ha influido
en los ordenamientos juridicos en orden a flexibilizar los regimenes
nominalistas absolutos, al admitir clausulas de estabilizacion. Al respecto,
cabe decirse que el valorismo entrafia un ideal de justicia en la equivalencia
de las prestaciones no obstante lo cual, la evidencia empirica demuestra que
la adopcion del nominalismo torna més dinamico el trafico comercial y la
seguridad del alcance de las obligaciones en las transacciones tanto civiles
como comerciales. Ahora bien, en épocas de envilecimiento del signo
monetario, loable es el fin del valorismo en cuanto a que interpela al
nominalismo.

Desde la perspectiva indicada, y como he sostenido recientemente?,
la prudencia indica que deben admitirse mecanismos de actualizacion por
via convencional, abandonando la rigidez e injusticia que acarrea el
nominalismo absoluto.

Ahora bien, la norma bajo comentario, adopta el camino inverso. Es
decir, una vez admitida la posibilidad de ajustar las obligaciones dinerarias
sujetando las mismas a un indice — ya sea por via convencional o judicial —
ante un supuesto en el cual la obligacion monetaria indexada se torne
excesivamente onerosa®, lo que se juzga teniendo en cuenta el valor de las
prestaciones establecidas, torna aplicable la Ley 24.283.

2 PIZARRO, Ramon Daniel y VALLESPINOS, Carlos Gustavo “Tratado de
Obligaciones”, 1ra. Edicion revisada, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2017, Tomo I,
ps. 419.

S MARQUEZ CHADA, Luis Francisco “Indexacion, orden publico y emergencia”,
Dossier Revista Cadigo Civil y Comercial, edicién N°3/2024, La Ley, Junio 2023, versién
PROVIEW

4 En definitiva, la excesiva onerosidad sobreviniente, también podria haberse
canalizado por via de la teoria de la imprevisién. Sin embargo, su permanencia en el
ordenamiento juridico interpela a los operadores a no perder de vista que debe obrarse con
prudencia sin expoliar los intereses de los deudores y, agrego, en base a los mismos
argumentos, de los acreedores
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Adelanto que la aplicacion de la norma mencionada debe efectuarse
con suma prudencia, so pena de abandonar el nominalismo y adoptar un
valorismo atenuado; generando una indeseada litigiosidad. Si bien la norma
no establece parametros objetivos fuera del cotejo del valor de las
prestaciones comprometidas, su aplicacion debe circunscribirse a
desequilibrios evidentes, que tornen injusto el resultado de la aplicacion de
los indices a la ecuacion econdmica acordando relevancia a esta ultima. En
Argentina, los supuestos de admision de la posibilidad de indexar las
obligaciones han aumentado significativamente, conforme lo tratado en el
apartado pertinente, lo que puede tornar aplicable este dispositivo legal.
Este, por su amplitud e indeterminacion, podria derivar en una
desindexacion de las convenciones particulares nociva contra la seguridad
juridica de los acreedores.

Enrolado en una posicion diversa, previo citar argumentos de
autoridad, el Dr. Piedecasas concluye que la ley 24.283 resulta de amplia
aplicacion, sin que quepa — via interpretativa pretender su restriccién — En
tal sentido, el autor puntualiza que dicha ley resulta una herramienta de
utilidad para poner coto a las obligaciones sujetas a indexacién, en tanto se
encamina a “colocar este procedimiento en parametros justos y razonables™.
El citado autor ha sostenido que dicho precepto implica la adopcidn por parte
del ordenamiento juridico de la teoria de la realidad econdmica, cuestion a

la que personalmente adhiero.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sido conteste en
admitir la viabilidad de la pretension desindexatoria toda vez que pueda
evidenciarse “...un apartamiento palmario de la realidad econdémica, con
grave menoscabo a la verdad juridica objetiva y de los derechos de
propiedad y de defensa en juicio”®. Ha sido una postura inveterada del
cimero tribunal, en sus diversas composiciones, que los pronunciamientos
judiciales pueden encuadrar dentro de la doctrina de la arbitraridad cuando
se aparten de la realidad econémica del caso y se desentiendan de las
consecuencias patrimoniales.

5 PIEDECASAS, Miguel A. “Inflacién y Derecho”, en el marco de la obra
colectiva denominada “Obligaciones en pesos y en dolares” dirigida por BAELLA, Cristian
E., Primera edicion revisada, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2023, ps.329/330

® C.S.JN “BASILE, ORLANDO C/MOLINOS RIO DE LA PLATA S.A.”
17/03/1998, CSJIN B.166.XXXIII. Fallos 315:672.
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Sin perjuicio de ello, en contraposicion a la interpretacion que
propone el Dr. Piedecasas — entre tantos autores — en cuanto admiten emplear
ampliamente la ley 24.283, la Corte Suprema a efectos de considerar que los
supuestos facticos encuadran el mencionado precepto, ha puntualizado la
necesidad de que exista “exorbitancia de la desproporcion” y que la misma
— una vez aplicados los mecanismos destinados a preservar el crédito —
pueda evidenciarse sin demasiado esfuerzo, con la “mera observacion de la
cuantia de la liquidacion”, refiriendo a “inobjetable evidencia”’. En dicha
tesitura, el Mé&ximo Tribunal desacredita la necesidad de prueba del
desfasaje, a la vez que pone de resalto la preeminencia del derecho sustancial
por sobre las formalidades.

A modo de excursus considero necesario puntualizar que el
precedente judicial comentado en el parrafo que antecede, referia a una
deuda de valor (resarcimiento de dafios) ya cuantificada. Es en tal sentido
que Pizarro y Vallespinos® puntualizan que la norma resulta aplicable tanto
a las obligaciones de valor como dinerarias que Se encuentren sujetas a
actualizacion via indice, ya sea que encuentre sustento en una convencion,
en una norma o en Sentencia.

Del fallo citado, si bien comparto con el tribunal cimero la vision
restrictiva de la aplicacion de la ley 24.283 — en su actual redaccion — a los
casos de desajuste evidente de las prestaciones, considero necesaria la
consagracion de la teoria de la realidad econdmica en forma expresa en el
Caodigo Civil y Comercial, la que no puede obviarse a efectos de evitar
incurrir en notorias injusticias. En orden a ello resulta indispensable que se
plasmen pardmetros objetivos que la tornen operativa, toda vez que — de lo
contrario — incurririamos en un valorismo poco conveniente a la seguridad
juridica y dinamismo que requieren las transacciones.

En tal sentido, si bien resulta I6gica la prescindencia de contar con
elementos acreditantes cuando se presenten diferencias significativas que
demuestren la injusticia del caso en forma palmaria; en caso de consagrarse
la teoria de la realidad econémica en forma general, no cabria mas que
discrepar con dicha solucién. En este orden de ideas, resultaran objeto de la

" C.S.J.N “PONCE, ABEL ASTILVE Y OTROS C/ E.F.A.” 21/10/2008, L.L.
Online AR/JUR/11149/2008. Fallos 331:2271

8 PIZARRO, Ramén Daniel y VALLESPINOS, Carlos Gustavo “Tratado de
Obligaciones”, op cit. Tomo I, ps. 472.
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controversia meritar la existencia de una notable desproporcion del valor de
las prestaciones. A tal efecto debera contrastarse la cuantia de la liquidacion
de la obligacion dineraria y de valor — una vez aplicado los indices — con los
parametros objetivos que prevea la norma. En este temperamento, se tornara
cuestion de hecho y prueba la notoria desproporcion en las prestaciones, lo
que requerira la produccion de prueba pertinente y admisible, cuestion sera
objeto de la propuesta normativa.

1. NECESIDAD DE ESTABLECER PARAMETROS OBJETIVOS PARA
ACTIVAR LA APLICACION DE LA TEORIA DE LA REALIDAD ECONOMICA

Parte de la doctrina autoral considera que esta teoria se presenta
como un norte al cual debe encaminarse la actividad jurisdiccional, tanto
para morigerar como para corregir las inequidades en las prestaciones,
cuestion que en la ley 24.283 solo refiere a la desindexacion, no siendo
factible que la norma sea aplicada contra legem, en orden a actualizar los
créditos depreciados. Es por ello que comparto s6lo parcialmente la postura
del Dr. Saux, en cuanto propone que el parametro de la realidad econdmica
se presenta “no como un medio, camino o via instrumental para la
cuantificacién de obligaciones (convencionales o aquilianas), sino como un
fin al cual deben subordinarse los instrumentos legales, doctrinarios o
jurisprudenciales con que cuenta el operador juridico puesto en la labor de
materializar esa cuantificacion, y es en tal designio como deben interpretarse
las normas positivas operativas en la materia de integracion de un capital
desfasado por la inflacion, la mora, el transcurso del tiempo o cualquier
variable acreditada en el caso- en el supuesto y en la medida en que el
resultado que arroje no sea irrazonable, en el sentido de implicar un despojo
de injustos ribetes para el deudor o un pernicioso detrimento en la tutela del

crédito del acreedor’™®.

Es por ello que se impone la necesidad de establecer parametros
objetivos para tornar operativa la norma desindexatoria, en aras a consolidar
un marco de seguridad juridica, en el cual no proliferen interpretaciones
diversas de una norma de caracter general que reserva al ambito de la
discrecionalidad judicial la aplicacion de una norma que, si bien persigue
una finalidad loable, su utilizacion indiscriminada puede tergiversar el
mercado crediticio, tan necesario para canalizar el ahorro e inversion.

® SAUX, Edgardo L., “Anatocismo y realidad econémica en la doctrina judicial de
la CSIN”, DJ 27/05/2009, 1387, TR LALEY AR/DOC/1820/2009.
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Ademas, la discrecionalidad (término que en la actualidad detenta una
inmerecida connotacion negativa) — en si misma — es un valor siempre que
vaya acompafiada de argumentacion adecuada. Ahora bien, se degenera en
arbitrariedad cuando la argumentacion es insuficiente o carente de
razonabilidad. Por tanto, a efectos de afianzar la seguridad juridica, es
preciso establecer pautas objetivas que activen la aplicacion de la teoria de
la realidad econémica modificando la norma por entonces sancionada.

El Dr. Lorenzetti pone de resalto que la desconfianza conlleva el
aumento de los costos de transaccion. Ello constituye una consecuencia de
cambios institucionales constantes, falta de reglas claras y previsibles, e
informacion confusa, entre otros factores. En el particular, la falta de
parametros objetivos y la amenaza a posible desindexacion de los contratos
(respecto a los que ya se admite la actualizacion), genera desconfianza en
los operadores del mercado que intentan guarecerse de la inflacion en titulos
publicos u obligaciones negociables sujetos a actualizacion monetaria, como
asi también en los inversores que adquieren titulos de deuda emitidos por las
entidades bancarias en el mercado de capitales, que constan de créditos
hipotecarios a largo plazo, y sujetos a actualizacion, por ejemplo. Las
expectativas de mantener el valor del capital invertido/ahorrado son
legitimas y respecto a las mismas subyace el derecho de propiedad
consagrado constitucionalmente y tantas veces vapuleado.

El prestigioso autor, miembro de la Corte Federal, define los costos
de transaccion como “aquellos en los que incurren las partes para llegar a un
acuerdo, e influyen en todas las conductas racionalmente orientadas” y sigue
diciendo que “por esta razon han sido estudiados en la teoria econémica y
en el Derecho Privado, especificamente en los contratos, en la propiedad y
en la responsabilidad”®. A partir de lo expresado, se colige que resulta
indispensable fomentar la confianza de los acreedores en orden a las
expectativas de cumplimiento de las obligaciones asumidas por el deudor,
pues ello repercutird en el aumento o disminucion de los costos de
contratacion.

En base a las consideraciones expuestas, resulta necesario retomar la
linea argumental en lo que atafie al establecimiento de pardmetros objetivos

10 LORENZETTI, Ricardo Luis “El Derecho Constitucional frente a las crisis
econdmicas”, en el marco de la obra colectiva denominada “Obligaciones en pesos y en
dolares” dirigida por BAELLA, Cristian E., Primera edicion revisada, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2023, ps. 24.
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que permitan generar seguridad juridica y que a la vez aseguren la
efectividad de los derechos, pues de nada sirve la consagracion de dogmas
0 principios si los mismos no tienen presupuestos de procedencia claros que
permitan analizar su admisién como postulado o como defensa en justicia.
En base a lo postulado, comparto con los autores citados la necesidad de una
aplicacion general, aunque no desde una consagracion principista sino
netamente positivista, que derive en una prevision especial a los supuestos
en que resulta aplicable.

Asi las cosas cabe adentrarse en la tarea de encontrar dichos
parametros. A tal efecto, es necesario recordar que la indexacion — en si
misma — es un parametro para actualizar la obligacién dineraria, que qued6
sometida a la aplicacion de un indice el cual se erige como pauta objetiva
para lograr dicha faena. En este temperamento, desde la perspectiva de la
Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci®!, debe prevalecer la realidad econdmica
sobre los resultados obtenidos a través de mecanismos matematicos o
economicos de recomposiciéon o actualizacion de un capital determinado.
Desde su pensamiento emana que estos mecanismos, aunque validos en
algunos casos, pueden no serlo cuando sus resultados finales no se alinean
con la realidad del mundo, el mercado o las experiencias materiales
concretas. A partir de alli se deduce que dichos mecanismos no son mas que
una de las posibles herramientas para lograr esa adecuacion, de alli — agrego
— lo indispensable de su limitacion.

La Ley 24.283 propone la consideracion, en términos — a mi criterio
— genéricos que “la liquidacion judicial o extrajudicial resultante no podra
establecer un valor superior al real y actual de dicha cosa o bien o prestacion,
al momento del pago”. Cuadra destacar que, en materia de obligaciones
dinerarias, resulta imperioso concretizar la teoria de la realidad econémica
esbozada en el escueto precepto para tornarla operativa y contemplarla
dentro del novel digesto, pues alli se encontraria contextualizada dentro del
régimen de las obligaciones dinerarias, lugar dentro de la codificacion al que
pertenece teleoldgicamente. Seguidamente he de proponer parametros
subjetivos y objetivos que seria dable emplear a efectos de reglar la

11 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, "El criterio de la realidad econdmica
en las sentencias de la Corte Federal que liquidan dafios y otras cuestiones econémicas en
el &mbito de la responsabilidad civil”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, Editorial
Rubinzal-Cuzoni, Santa Fe, n°® 21, pags. 191y ss
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procedencia y consagracion de dicha teoria, respetando su origen y
ontologia.

Asi, cabe recordar al Dr. Omar Barbero'? haciendo alusion a las
Primeras Jornadas de abogados sobre temas de Derecho Civil — celebradas
en Rosario en 1982 — por cuanto puso de manifiesto, previo a la sancion de
la norma bajo comentario, que en las mismas se concluyo deben
descalificarse las clausulas de estabilizacion "cuando no se contemple la
actividad economica del deudor y de su grupo conviviente, su capacidad de
pago y sus limitaciones”. A modo de excursus, parece necesario invocar el
extranjerismo déja vu en orden para graficar lo que acontecia por entonces
y su proyeccion a la actualidad en torno al debate en torno a la capacidad de
pago de los deudores de los créditos hipotecarios actualizados por UVA,
conforme lo resefiado en el apartado pertinente.

Conforme sefiala el citado autor esta perspectiva resulta decisiva
“para descalificar a las clausulas de estabilizacion. Este es el "quid" de la
cuestion. Hay que rechazar un criterio meramente objetivo (s6lo importa el
dinero que se entrega) para completarlo con el elemento subjetivo (interesa
también, y ante todo, el hombre que tiene que pagar). La persona humana
tiene que ser un fin, y no simplemente el medio para el lucro propio”®3. A
efectos de refrendar su postura, ilustra la importancia de las cualidades
subjetivas del deudor y que sirvieron de motivacién al acreedor para acordar
el préstamo.

En tal sentido, continua diciendo que “Las entidades financieras,
cuando trataron con el mutuario, tuvieron en cuenta aspectos subjetivos:
¢acaso no pidieron una declaracién jurada de bienes e ingresos? Por tanto,
que tales elementos no se dejen de lado, una vez perfeccionado el contrato.
La buena fe debe estar presente tanto en la celebracién, como en la.
interpretacion y ejecucion”4. De alli que el autor concluye que a efectos de
analizar la clausula indexatoria, no debe ponderarse como Unico factor un
indice que refleje la variacion salarial del deudor, pues ello resultaria una

2 BARBERO, Omar U., “Desindexacién de deudas financieras”, LA LEY 1983-
A, 954, TR LA LEY AR/DOC/6914/2001.

13 BARBERO, Omar U., “Desindexacion de deudas financieras”, op cit. Version
PROVIEW

1414 BARBERO, Omar U., “Desindexacion de deudas financieras”, op cit.
version PROVIEW
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visién parcializada, siendo posible que exista otra estirpe de limitaciones. En
lo personal, considero que tanto la fijacion del indice — que puede ser
compuesto — como la verificacion del pardmetro objetivo que autoriza un
reajuste de las prestaciones, bajo la invocacion de la realidad economica,
debe contemplar la posicion del deudor sin acudir a sus ingresos como Unico
parametro. A titulo de ejemplo, sabido es que las entidades financieras
cuentan con manuales o protocolos internos ordenados verificar si se
presentan los requisitos personales del deudor a efectos de la concesion de
créditos, lo que cobra singular relevancia en tanto se exterioriza la
motivacion de la entidad para contratar.

Por su parte, la Ley 24.283 solo refiere a parametros — como he
mencionado — que podrian denominarse objetivos, al establecer que la
actualizacion no puede superar el valor real de la contraprestacion y actual
al momento del pago, evitando sobreestimaciones que puedan perjudicar a
las partes involucradas. Aqui puede presentarse un inconveniente de indole
practico, a efectos de verificar la procedencia de la desindexacién, a saber:
que no exista contravalor para efectuar el cotejo. No obstante ello, creo que
ello puede sortearse invocando el negocio juridico que sustento la operacion,
postulando y probando en consecuencia. Ello, en procesos de conocimiento
no presenta mayores problemas. Como contrapartida, en procesos
caracterizados por una cognoscibilidad limitada (como los ejecutivos)
podria presentarse como un valladar al ejercicio del derecho.

Ahora bien, retomando las limitaciones objetivas, la norma establece
que debe meritarse el valor de mercado actual de la cosa, bien o prestacién
en el lugar donde se contrajo la obligacion. Agrego que ello debe
contextualizarse en las variaciones de precios y costos registrados en el
periodo comprendido entre la contratacion de la obligacion y el momento
del pago, como asi también contrastarse con los indices oficiales de inflacion
y otros indicadores econoémicos relevantes publicados por organismos
reconocidos. A partir de alli evaluar el impacto econémico de la
actualizacion sobre las partes involucradas, como la capacidad de pago del
deudor sin perder de vista la justa compensacion del acreedor. Resulta
indispensable, conforme las particularidades del contrato que se trate, y
siempre en miras a la naturaleza del mismo contemplar toda circunstancia
objetiva y verificable que permita ajustar el valor a la realidad economica.
Ello permitira determinar en forma concreta cuales seran los elementos
probatorios pertinentes para demostrar los extremos facticos propuestos.
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Finalmente quiero destacar que es en esta tesitura que se esboza la propuesta
regulatoria que se podra apreciar en el apartado 4) del presente capitulo.

2. AMBITO DE APLICACION DE LA NORMA. CUESTIONES
PROCESALES

Ahora bien, la Ley 24.283 prevé que la misma se aplica a situaciones
juridicas no consolidadas, lo que implica sostener que mientras la deuda no
haya sido extinguida — lo que implica remitirse a los modos de extincién
previstos en el digesto!® — la norma puede ser evocada siempre que se
acuerde al acreedor la posibilidad de ejercer el Derecho de Defensa. Este
punto adquiere relevancia en cuanto la norma de fondo prevé un limite para
su invocacion. Para una mejor comprensién de la norma, es necesario
recordar que su ratio legis permite sostener que cualquier solucion que se
precie de justa no puede estar disociada del contexto econémico en la cual
se encuentra inmersa, pues de lo contrario estariamos incurriendo en una
respuesta dogmatica, escindida de todo criterio de verdadera justicia.

Aqui cobra singular relevancia que dicha ley puede ser aducida en
cualquier etapa del proceso, incluso en la ejecucion, puesto que es en la
liquidacién judicial de las obligaciones el momento procesal en el cual es
dable advertir la mentada desproporcién. En lo que concierne a la
posibilidad de efectuar el planteo, cabe decir que si bien es dable postular
que el proceso ejecutivo no causa estado, siendo factible recurrir a un juicio
de repeticion posterior, ello puede tornar ilusorio o complicar el ejercicio del
derecho, lo que implica su admision en cualquier etapa del proceso.
Ordenado a dicha finalidad, cabe recordar novedosas herramientas
procesales con amplio desarrollo pretoriano como las medidas cautelares
innovativas y las novedosas “anti-cautelares”, existen vias procesales para
el deudor para guarecerse en caso de detentar un verosimil planteo de
desindexacion.

En lo personal, considero que la desindexacion podria plantearse
tanto por via de accion como de excepcion, pues de lo contrario seria
imposible canalizar dicha pretension y facilitar el ejercicio del derecho
subjetivo que podria verse afectado por preclusiones procesales. En este

15 Ya sea que la obligacién se extingue por pago, dacién en pago, novacion,
remisién o renuncia, confusién, imposibilidad de cumplimiento, compensacion o
prescripcion liberatoria



XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL 251

orden de ideas, al producirse la notoria desproporcion, el deudor debe
ejercitar la accion siempre que la situacion juridica no se encuentre
consolidada, es decir que la obligacion no se encuentre extinguida. Tan es
asi que Saux, con basamento en las ensefianzas de Kemelmajer, propone que
la teoria de la realidad econdmica debe emplearse aln respecto de las pautas
de actualizacion resultas por Sentencia firme, enfatizando que ello
contribuye a reforzar la Cosa Juzgada. En sus palabras, el citado autor
manifiesta “La clara percepcion de que cuando la doctrina de la realidad
econdmica se emplea para razonabilizar el resultado de repotenciacion de
una deuda obtenido en funcion de pautas expuestas en una sentencia firme,
no se esta desconociendo sino justamente fortaleciendo el instituto de la cosa
juzgada™®.

En la faena de resolver, la magistratura debera buscar una solucion
equitativa para ambas partes evitando alterar o desnaturalizar las
prestaciones originalmente convenidas. Asimismo, cualquier adecuacion
que se precie de justa tendera a asegurar que el valor de las prestaciones se
corresponda con su valor real y actual al momento de la decisién judicial.
Siendo ello una solucion restrictiva, debera tenerse en cuenta el impacto
econodmico de la desindexacidn sobre ambas partes, buscando minimizar los
efectos adversos.

La judicatura, en su prudente obrar, debiera ajustar su proceder a la
observancia de las siguientes pautas, que consolidan el principio dispositivo
en materia de derecho civil patrimonial: a) La adecuacion no procede en
forma oficiosa, a excepcion que exista una disposicién legal expresa, por lo
que necesariamente debe ser solicitada por la parte afectada. b) Las partes
deberdn aportar pruebas que demuestren la desproporcion de las
prestaciones que amerita la necesidad de una adecuacion. Respecto a los
caracteres que debe presentar la mentada desproporcién me remito a lo
expresado en este acépite. ¢) El juez podra requerir informes econémicos o
técnicos para determinar la magnitud de la desproporcion y la solucion mas
adecuada; no resultando posible incurrir en soluciones meramente
dogmaticas.

18 SAUX, Edgardo 1., “Anatocismo y realidad econdmica en la doctrina judicial de
la CSIN”, op. Cit.
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3. PROPUESTA LEGISLATIVA: MODIFICACION DEL ART. 766 DEL
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. CONSAGRACION DE LA TEORIA DE LA
REALIDAD ECONOMICA

Se propone la derogacion de la Ley 24.283 denominada por la
doctrina de “desindexacion” y consagrar la teoria de la realidad econémica
en el Codigo Civil y Comercial en forma expresa. Asimismo, se propone la
modificacion del art. 766 del digesto.

La primera norma a sancionar por el Congreso seria, en dicha
tesitura, la siguiente: “Derogase la ley N°24.283".

Sumado a ello se propone la modificacion del art. 766 del Cddigo
Civil y Comercial y la inclusion de la Teoria de la Realidad Econémica en
el art. 766 C.C.C.N. bis, lo que se halla intimamente vinculado al alcance de
la obligacion del deudor indexada.

“Art. 766 C.C.C.N. Obligacion del deudor. El deudor debe entregar
la cantidad correspondiente de la especie designada, con mas la
recomposicion del valor de la suma adeudada en caso de corresponder,
tanto si la moneda tiene curso legal en la Republica como si no lo tiene.”

“Art. 766 bis C.C.C.N - Facultades Judiciales para la Morigeracion
de Indices. El juez tiene la facultad de reducir la actualizacién de valores
de bienes, cosas o prestaciones cuando los indices, estadisticas u otros
mecanismos aplicados resulten excesivos, desproporcionados y no reflejen
la realidad economica actual. Dicha facultad no puede ser ejercida de oficio
sino que solo proceda a peticion de parte.

Parametros Objetivos para la Morigeracion. Para ejercer las
facultades de morigeracion, el juez debera considerar los siguientes
parametros objetivos: a) El valor de mercado actual de la cosa, bien o
prestacion en el lugar donde se contrajo la obligacion. b) Las variaciones
de precios y costos registrados en el periodo comprendido entre la
contratacion de la obligacion y el momento del pago. c) Los indices oficiales
de inflacion y otros indicadores economicos relevantes publicados por
organismos reconocidos. d) El impacto economico de la actualizacion sobre
las partes involucradas, evaluando la capacidad de pago del deudor y la
Jjusta compensacion del acreedor. e) Cualquier otra circunstancia objetiva
v verificable que permita ajustar el valor a la realidad economica.

Informe Pericial. En caso de ser necesario, la magistratura podra
requerir informes periciales de expertos en economia y finanzas para



XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL 253

evaluar la razonabilidad de los indices aplicados y su adecuacion a la
realidad economica.

Ambito de Aplicacion. La presente norma serd aplicable a todas las
situaciones juridicas no consolidadas”.



PAGO COMO LIMITE OBJETIVO SUSTANCIAL DE LA INDEXACION

Por Luis Francisco Marquez Chada!

I.  CONCLUSIONES

1. El pago opera como un limite sustancial objetivo a la
indexacion de las obligaciones dinerarias
2. Los intereses y la actualizacion monetaria

constituyen  rubros que  son ontoldgicamente diversos y operan
en campos diferentes por su propia finalidad
3. Necesidad de reforma del art. 903 C.C.C.N., en lo atinente al
régimen de imputacion de pagos.

Il. FUNDAMENTOS

A efectos de evitar efectos que pudieran desnaturalizar la finalidad
de la indexacién como herramienta que tiende a erradicar el efecto del
envilecimiento del signo monetario en las obligaciones dinerarias,
convirtiendo la misma en un instrumento que, en lugar de equilibrar las
prestaciones entre los sujetos obligados, genere mayores distorsiones
resulta indispensable establecer limites. Ello pues con la actualizacion se
intenta preservar el capital del crédito y no generar enriquecimiento a costa
del deudor.

Seguidamente, y basado en la clasificacion efectuada por el
Profesor Barbero?, pasaré a exponer los limites a la indexacion, los cuales

1 Abogado (Pontificia Universidad Catdlica Argentina). Doctorando en Derecho
(Pontificia Universidad Cat6lica Argentina). Especialista para la Magistratura (Pontificia
Universidad Cat6lica Argentina). Especialista en Derecho de Dafios (Pontificia
Universidad Catdlica Argentina). Especialista en Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social (Pontificia Universidad Catélica Argentina). Especialista en Derecho Sucesorio
(Universidad Nacional de Rosario). Especialista en Derecho de Infancia, Adolescencia y
Familia (Pontificia Universidad Cat6lica Argentina). Maestria en Justicia Constitucional y
Derechos Humanos (Alma Mater Studiorum - Universitd di Bologna), Diplomado en
Innovacién y Gestion Judicial Tecnoldgica (Universidad Champagnat). Juez de primera
instancia del Juzgado Civil y Comercial con competencia laboral en el departamento de
Victoria, provincia de Entre Rios.

2 BARBERO, Omar U. “Indexacion de las deudas de dinero”, LA LEY, Buenos
Aires, 1980, ps. 69
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pueden ser: sustanciales — comprensivo de limites subjetivos, objetivos y
cuantitativos — o bien procesales — que comprende los limites relativos a la
clase de juicio, la etapa y su trdmite —. EIl autor mencionado decia “La
realizacion del valor justicia ha de ser como siempre, el norte de abogados
y jueces, de tedricos y practicos del derecho. Como en tantas otras cosas,
hay que encontrar la verdad en el adecuado término medio. En una palabra:

hay indexacién pero con sus debidos limites™>.

Dentro de los limites sustanciales, de caracter objetivo, se encuentra
el pago. Conforme, reza actualmente el art. 880 del Cddigo Civil y
Comercial que “El pago realizado por el deudor que satisface el interés del
acreedor, extingue el crédito y lo libera”. De suerte tal que el principal
efecto del pago, siempre que cumpla con los requisitos de identidad,
integridad, localizacion y puntualidad (conforme dispone el art. 867
C.C.C.N.), es la extincion de la obligacion y la consiguiente liberacion del
deudor. Ello opera como un limite objetivo para reputar inadmisible la
pretension de reajuste de una obligacion ya cancelada, pues el efecto
liberatorio del pago ingresa dentro de los derechos adquiridos del deudor y
una transgresion a ello implicaria atentar contra el derecho de propiedad de
este, consagrado en el art. 17 de la Carta Magna.

Distinta es la solucion cuando el acreedor cobra con reservas, pues
no se le acuerda efecto extintivo de la obligacion al pago efectuado, pues
no cabe asignarle efecto cancelatorio al pago cuando no se presenten los
requisitos previstos por el art. 867 C.C.C.N. De alli que si el pago se
recibiera “bajo reserva de actualizacidon monetaria” corresponde que el
mismo sea reputado como pago parcial, debiendo remitirnos a las reglas
consagradas en torno a la imputacion de pagos; pues el mismo adquiere
caracter de parcial. En dicho temperamento, lo que dejaria subsistente la
posibilidad de indexar el crédito es que el pago no redne el requisito de
integridad, de acuerdo a lo normado por el art. 867 C.C.C.N., siendo que el
acreedor no se encuentra obligado a recibir pagos parciales.

Ahora bien, de admitirse la indexacién del crédito, y teniendo en
consideracion que si bien el acreedor no se encuentra obligado a recibir
pagos parciales, éste puede aceptarlo voluntariamente y, por lo tanto,
resulta indispensable prever en la codificacion actual cual es el limite de la
indexacion del crédito. Cuadra destacar que — en la actualidad — ello ha

3 BARBERO, Omar U. “Indexacién de las deudas de dinero”, op. Cit., ps. 67
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sido previsto en el Codigo Civil y Comercial, no requeriria prima facie una
reforma al digesto para el caso que se admitiera la actualizacion de la
obligacion. No obstante ello, a efectos de evitar que se consolide
disparidad de criterios en la interpretacion y aplicacion de las normas de
imputacion de pagos actuales®, se impone la necesidad de reforma a efectos
de despejar cualquier incertidumbre que se presente en los operadores,
dando mayor seguridad al trafico comercial.

A tal efecto resulta necesario, considerar que juridicamente los
intereses y la actualizacibn monetaria constituyen rubros que son
ontol6gicamente diversos, por cuanto que la indexacién se encamina a una
recomposicion de la prestacion envilecida. Por lo tanto la actualizacién
integra la cuenta de capital y no de intereses. Ello adquiere singular
relevancia en un contexto historico en el cual la actualizacion via indirecta
— por aplicacion de tasas de interés con un alto contenido de escoria
inflacionaria — ha sido moneda corriente distorsionando y fusionando
institutos que son diferentes juridica y teleolégicamente. Este punto resulta
insoslayable a efectos de ponderar la actual regulacién normativa de la
imputacién de pagos.

Conforme lo resefiado en los parrafos que anteceden, podria
proponerse una interpretacion de lege data del texto normativo actual el
cual, en base a las consideraciones vertidas, resulta inherente a la

4 Art. 900 CCCN.- Imputacion por el deudor. Si las obligaciones para con un
solo acreedor tienen por objeto prestaciones de la misma naturaleza, el deudor tiene la
facultad de declarar, al tiempo de hacer el pago, por cual de ellas debe entenderse que lo
hace. La eleccion debe recaer sobre deuda liquida y de plazo vencido. Si adeuda capital e
intereses, el pago no puede imputarse a la deuda principal sin consentimiento del
acreedor.

Art. 901 C.C.C.N.- Imputacion por el acreedor. Si el deudor no imputa el pago, el
acreedor se encuentra facultado a hacerlo en el momento de recibirlo, conforme a estas
reglas: a) debe imputarlo a alguna de las deudas liquidas y exigibles; b) una vez
canceladas totalmente una o varias deudas, puede aplicar el saldo a la cancelacion parcial
de cualquiera de las otras.

Art. 902 C.C.C.N.- Imputacién legal. Si el deudor o el acreedor no hacen
imputacion del pago, se lo imputa: a) en primer término, a la obligacion de plazo vencido
maés onerosa para el deudor; b) cuando las deudas son igualmente onerosas, el pago se
imputa a prorrata.

Art. 903 C.C.C.N.- Pago a cuenta de capital e intereses. Si el pago se hace a
cuenta de capital e intereses y no se precisa su orden, se imputa en primer término a
intereses, a no ser que el acreedor dé recibo por cuenta de
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naturaleza y funcion de cada instituto. Sin embargo, en una tradicion de
nominalismo absoluto de larga data, se impone la necesidad de reforma a
efectos de evitar controversias interpretativas, aclarando el panorama. De
alli que se impone, a mi criterio, modificar el art. 903 del C.C.C.N. de la
siguiente manera: “Si el pago se hace a cuenta de capital e intereses y no se
precisa su orden, se imputa en primer término a intereses, a no ser que el
acreedor dé recibo por cuenta de capital. En el caso de obligaciones
dinerarias indexadas, la imputacion del pago debe considerar el valor
actualizado del capital sobre el cual han devengado los intereses, segun los
indices de referencia acordados o, en su defecto, los indices oficiales. El
indice aplicable sobre el capital adeudado debera calcularse al momento
del pago, sea el mismo total o parcial. El pago parcial efectuado, ajustado a
las reglas supletoriamente dispuestas con anterioridad, tiene caracter de
integro en proporcion a la cantidad cancelada.

De lo expuesto se desprende que se diferencia la categoria de
intereses respecto de la actualizacién monetaria que se aplica — en base a
indices convencionales o supletorios — sobre el capital debido. De alli que
sea posible inferir las diferentes cuentas a las que se imputa el pago. En
segundo lugar, en razén de importancia, puede decirse que el articulo
constituye una norma supletoria, conforme se encuentra estipulado en la
actualidad, y que el recibo de pago a cuenta de capital acordado por el
acreedor — por imperio del principio favor debitoris — tiene efecto
liberatorio para el deudor.

En tercer lugar, se explicita la forma en que debe aplicarse la
actualizacion 'y, respecto del monto que arroje la misma, seran
determinados los intereses. Notese que los mismos no se indexan sino que
se reajusta la base dineraria sobre la cual los intereses devengados son
calculados. En este punto huelga destacar que no se reajustan los intereses
sino el capital sobre el cual se computa su devengamiento. Finalmente, en
cuarto lugar, cabe decir que en materia de pagos parciales se limita tanto la
posibilidad de indexar como de propagar los efectos cancelatorios del pago
parcial, de modo tal que el pago surte los efectos en la proporcion en la
cual la obligacion dineraria ha sido cancelada, lo que resulta una
derivacion légica de la justicia conmutativa.

A mayor abundamiento, establecer reglas claras y especificas sobre
cdémo se deben manejar las obligaciones dinerarias indexadas en el régimen
de imputacion de pagos brinda seguridad juridica a las partes involucradas,
asegurando que sus derechos y obligaciones sean respetados de manera
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equitativa. Adunado a lo expresado, evita la expoliacion de la prestacion
del acreedor, a la vez que brinda transparencia y seguridad juridica
respecto a la imputacion de pagos, alinedndose con la realidad econémica 'y

proporcionando una mayor proteccion y claridad a las partes involucradas
en las transacciones econdmicas.



OBLIGACIONES DINERARIAS Y MONEDA VIRTUAL: NATURALEZA
JURIDICA Y REGIMEN APLICABLE CON ESPECIAL REFERENCIA A

LAS CRIPTOMONEDAS

Por Franco A. Melchiorit

I.  CONCLUSIONES

1. El dinero se define por sus funciones y no por su materialidad. El
dinero es aquello que en un ordenamiento juridico determinado puede ser
utilizado como unidad de cuenta 0 medida de valor de los bienes, como
medio de cambio y como deposito de valor. De esas tres funciones, la mas
determinante es la primera.

2. La moneda giral o dinero bancario y la moneda virtual no tienen
existencia material y tangible como las cosas, pero seran también especies
de moneda en tanto cumplan con las funciones econémicas propias del
dinero.

3. Conforme los articulos 765 y 766 del Codigo Civil y Comercial,
las obligaciones pactadas en moneda virtual son obligaciones de dar moneda.
4. Ante el caso de que ello fuera relevante, las monedas de emision

descentralizada no pueden ser calificadas de moneda nacional o extranjera,
salvo gque hayan sido recibidas como moneda de curso legal por algin estado,
como es el caso del Bitcoin.

II. FUNDAMENTOS?

1. QUE ES EL DINERO

! Abogado por la Universidad Austral, Doctor en Derecho por la Universidad Nacional
de Coérdoba. Profesor Asociado de la Universidad Austral en materias de Derecho Civil y
materias de Derecho Ambiental. Investigador del Departamento de Derecho Civil de la
Universidad Austral.

2 Como autor de esta ponencia debo aclarar que las ideas expuestas en la
fundamentacion (no asi todas las conclusiones) son una sintesis de aquellas que adelanté en un
trabajo publicado en coautoria con Maria A. Fiorentini, Gianella Ramirez Fantin y Santiago
Traini: MELCHIORI, Franco A. — FIORENTINI, Maria — RAMIREZ FANTIN, Gianella — TRAINI,
Santiago, “DNU 70/2023: Las criptomonedas y la nueva legislacion vigente sobre obligaciones
dinerarias”, Erreius, Temas de Derecho Comercial N° julio — 2024.
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Econdmicamente, para aclarar qué es la moneda se pone el foco en sus
funciones. Es medio de cambio (especialmente)®, unidad de cuenta y depdsito
de valor. El dinero como medio de cambio es aquello que usamos para
intercambiar por bienes y servicios sin restricciones. El dinero como unidad de
cuenta proporciona los términos en los que se cotizan los precios y se registran
las deudas. Por dltimo, el dinero como deposito de valor es una forma de
transferir poder adquisitivo presente al futuro®.

Juridicamente hay diversas posturas. Participo de la idea del Dr. Tale,
para quien la moneda o dinero “es un bien, con o sin valor intrinseco, que es
aceptado en una sociedad como medio de pago en la adquisicion de bienes y
servicios™®. Esa vision amplia sobre el dinero permite al autor hablar de cinco
clases de moneda. Como sintesis de la explicacidn de las tres primeras clases
se lee en su obra: “La moneda metalica es dinero de valor intrinseco; la moneda
de papel es dinero representativo de un valor y es convertible en metal precioso;
el papel moneda es dinero fiduciario, 0 sea que su valor esta en la confianza
que se tiene de que sera recibido por los deméas como medio de pago; éste es el

tinico respaldo”®.

Las otras dos especies de dinero o moneda son, segun este autor, la
“moneda giral o dinero bancario” y la “moneda virtual”. Lo que diferencia a
este segundo grupo de las tres primeras clases es que las primeras estan
constituidas por objetos materiales, mientras que las segundas no son objetos
materiales, trascienden a la idea de la moneda como una cosa, propia de las
definiciones expuestas anteriormente. El dinero bancario es “creado por los
bancos, mediante los préstamos que efectuan”; el banco puede prestar y
efectuar transacciones con dinero que no se corresponde con existencias fisicas
en su haber. La moneda virtual, por su parte, es una representacion que cumple

3 Por ello ha sido definida algunas veces haciendo referencia solo a esta funcion. Por
ejemplo, Braun y Llach lo definen como “stock de activos que se pueden utilizar facilmente
para realizar transacciones” (BRAUN, Miguel y LLACH, Lucas, Macroeconomia argentina,
Alfaomega Grupo Editor Argentino, Buenos Aires, 22 ed., 2010, p. 231), y Larrain y Sachs lo
definen como un activo financiero con una caracteristica especial “la de ser un medio de cambio
aceptado por todos, que constituye la quintaesencia del dinero” (LARRAIN, Felipe y SACHS,
Jeffrey, Macroeconomia en la economia global, Pearson Education, Buenos Aires, 22ed., 2002,
p. 135).

4 Cfr. MANKIW, Gregory, Macroeconomics, Worth Publishers, New York, 2009, p.
80-81; LARRAIN, Felipe y SACHS, Jeffrey, Macroeconomia en la economia global, ob. cit., p.
135-137; BRAUN, Miguel y LLACH, Lucas, Macroeconomia argentina, ob. cit., p. 233-234.

5 TALE, Camilo, Curso de obligaciones, Ediciones Trejo y Sanabria, Cérdoba, 62 ed.,
2023, Tl, p. 244. La que propone parece una adaptacion juridica de la vision econémica de los
autores antes citados.

® TALE, Camilo, Curso de obligaciones, 0ob. cit., p. 246.
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con las funciones econdmicas de la moneda, pero su emisién es
descentralizada’.

No define la naturaleza juridica de la moneda su ser bien material, sino
sus funciones. Las monedas no son cosas, sino bienes, que pueden o no tener
materialidad, por lo que es aplicable aqui, mutatis mutandi, la frase de

Papiniano “In pecunia non corpora quis cogitat, sed quantitatem’®.

2. LAS MONEDAS VIRTUALES, CON ESPECIAL REFERENCIA A LAS
CRIPTOMONEDAS

Se han ofrecido diversas definiciones de moneda virtual, aqui escogeré
las que considero mas atinadas al proposito de esta ponencia. Por su parte, la
Unidad de Informacién Financiera en su Resolucion 300/2014 definio “moneda
virtual” 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™®.

Entre las monedas virtuales se encuentran las criptomonedas. Pero para
definirlas conviene comenzar por el concepto de criptoactivo, pues la
criptomoneda es una especie del género criptoactivo.

Prefiero definir criptoactivo como lo ha hecho Funes: “representacion
digital de valor estructurada a partir de criptografia, que usan algun tipo de
tecnologia de registro distribuido y pueden ser transferidas, almacenadas o
negociadas electronicamente™?,

" Cfr. TALE, Camilo, ob. cit., pp. 246-247. La moneda virtual y el dinero electrénico
serian especies, tal como lo sefialan Bielli y Ordofiez; el dinero electrénico se diferenciaria de
la moneda virtual en que aquél tiene curso legal (ver BIELLI, Gaston y ORDONEZ, Carlos,
“Introduccion: los criptoactivos como bienes y su inclusion en la sucesion”, cita Online TR
LALEY AR/DOC/1399/2023). Esta misma distincion es la que menciona la Unidad de
Informacion Financiera en su Resolucion 300/2014, donde se dice: “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 electrénicamente
monedas que tienen curso legal en algun pais o jurisdiccion”.

8 L.46,T.3, par. 94, 1.
9 Resolucion 300/2014, art. 1.

10 FUNES, Maria Victoria, “Implicancias Cambiarias vinculadas a los Criptoactivos”,
en BIELLI, Gaston, BRANCIFORTE, Fernando y ORDONEZ, Carlos, Blockchain y Derecho, Tomo
I, Thomson Reuters, La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 395.
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Una criptomoneda seria un activo digital de intercambio que emplea la
criptografia para garantizar la seguridad de las operaciones financieras,
gestionar la emision de nuevas unidades y confirmar las transacciones de
activos. De esta manera, representa una opcion descentralizada frente a la
moneda digital tradicional, diferenciandose de las monedas estandar que son
centralizadas y estan reguladas por entidades financieras®®.

Se ha dicho que se caracterizan por: a) no ser emitidas por pais o
autoridad alguna; b) no tener existencia fisica; ¢) no tener un valor intrinseco,
su valor depende de otros factores y queda librado al juego de la oferta y la
demanda®?; d) no ser de curso legal en la Argentina; y e) tener un “cifrado o
codigo elaborado por un algoritmo para asegurar su invulnerabilidad”*3,

Sobre su naturaleza juridica en nuestro derecho, debe aclararse
primeramente que no se comparte la postura de quienes afirman que la son
cosas muebles!*. Gran parte de nuestra doctrina nacional ha optado por calificar
a las criptomonedas como bienes inmateriales (o intangibles) susceptibles de
valor econémico®®.

Entiendo que resulta mas adecuado afirmar que un ente digital responde
a la naturaleza de energia, no a la de cosa material tangible ni la de un bien
absolutamente inmaterial®. Es cierto que, en determinados casos, el ente digital

1 1bid.

12 Cfr. FAVIER DuBols, Eduardo M., “Naturaleza juridica de las ‘criptomonedas' y sus
consecuencias”, Publicado el 29 de octubre de 2021 en EIDial.Com, Bibilioteca Juridica On
Line, Suplemento de Derecho Empresarial del 29/10/2021.

13 NAVARRO, Gabriel A., “Criptomonedas: Billeteras virtuales, los exchanges Y
medidas cautelares”, en BIELLI, Gastén, BRANCIFORTE, Fernando y ORDONEZz, Carlos,
Blockchain y Derecho, Tomo Ill, Thomson Reuters, La Ley, Buenos Aires, 2023, p. 256.

14 No parece adecuado modificar el concepto de materialidad, tal como lo hace, por
ejemplo, CASTILLEJO ARIAS, Victor A. “Bitcoin y el derecho de propiedad: ;jcosa o bien
material?”’, RCCyC 2020 (febrero), 245, cita Online TR LA LEY AR/DOC/4056/2019.

15 Es la méas extendida en nuestro pais. Ver, por ejemplo, TSCHIEDER, Vanina
Guadalupe, Derecho y Criptoactivos. Desde una perspectiva juridica, un abordaje sistematico
sobre el fenébmeno de las criptomonedas y demas activos criptogréaficos, Thomson Reuters, La
Ley, Buenos Aires, 2024, pp. 47-48; MORA, Santiago, “Monedas virtuales. Una primera
aproximacion al Bitcoin”, La Ley, 31/12/2015, p. 1, cita Online: AR/DOC/3860/2015; ERASO
LOMAQUIZz, Santiago, “Las monedas virtuales en el derecho argentino. Los bitcoins”, La Ley
2016-A, p. 727; KEES, Milton Hernan y KAMERBEEK, Tomas A, “Sobre la naturaleza juridica
de las operaciones con criptomonedas”, cita Online: TR LALEY AP/DOC/216/2018; NUNES,
Diego, “Naturaleza juridica del BTC - Bitcoin”, 16-sep-2020, Microjuris, cita: MJ-DOC-
15530-AR.

16 |a idea de una division tripartita que diferencie lo inmaterial de la energia y de las
cosas ha sido sostenida desde hace tiempo por autores como Jorge Alterini: “Las peculiaridades
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es meramente el soporte de una idea, creacion o derecho; en tal supuesto, es ese
bien inmaterial lo que define la naturaleza y el régimen aplicable. En el caso de
las criptomonedas, no es la idea, creacion, etc. lo que prima, tampoco su ser
principalmente energia (software, que requiere de un soporte material, el
hardware) sino su valor y funcién. Por tanto, es mejor hablar simplemente de
las criptomonedas como monedas y aplicarles su régimen. Si por algin motivo
fuera necesario, debe aplicarse, mutatis mutandi, el régimen de las cosas por la
aplicacion del régimen de las cosas a la energia (art. 16 in fine del CCC)*’.

A qué clase de cosas se asemejan y en qué medida se asemejan y se
diferencian, son preguntas cuya respuesta es muy relevante. En este analisis, el
criterio de mayor importancia es considerar las funciones o efectos que
producen las criptomonedas en el ambito de las relaciones humanas; para qué
sirven 'y como se utilizan debe orientar el régimen a aplicarse a las
criptomonedas.

3. LAAPLICACION DEL REGIMEN DE LAS OBLIGACIONES DINERARIAS
A LAS MONEDAS VIRTUALES

Es conveniente mencionar el cambio generado por el DNU 70/23, segln
el cual puede afirmarse que las obligaciones dinerarias ya no recaen sobre
moneda de curso legal, sino sobre cualquier moneda, sea 0 no de curso legal.
El curso legal ya no puede ser tenido como un elemento esencial de la

propias de la energia llevan a pensar que ella excede la categorizacion clasica de cosas y bienes
(que no son cosas), para constituir una suerte de tercera agrupacion conceptual en materia de
objetos de derecho” (ALTERINI, Jorge H., en LAFAILLE, Héctor y ALTERINI, Jorge H., Tratado
de los derechos reales, La Ley-Ediar, Buenos Aires, 2010, tomo |, §8 quater, pp. 22-23). Sin
embargo, no existe un régimen creado especialmente para la energia. Los juristas han hecho
referencia a la fisica como fundamento no despreciable del motivo de la aplicacion “adaptada”
de régimen de las cosas a la energia (hoy, art. 16 in fine CCC). Se ha dicho que la tajante
distincion entre materia y energia fue destruida por Einstein, “en cuya ecuacion, energia es
igual a la masa (que seria el peso) por la velocidad de la luz al cuadrado (E = m.c?) (...) la
materia no seria mas que energia concentrada” (MARIANI DE VIDAL, Marina, Derechos reales,
Zavalia, Buenos Aires, 2004, 72 ed., Tomo 1, p. 39). Estas inquietudes fueron motivo de expreso
tratamiento en la Comision N° 4 de las XV111 Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas
en la Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales en 2001, en la que se concluyd:
“Aunque sea discutible si la energia es o no una cosa, deben aplicarsele las normas juridicas
atinentes a las cosas en tanto sean compatibles” (Congresos y Jornadas de Derecho Civil,
Sistematizacion de sus conclusiones (1927-2022), Alterini, Francisco - Melchiori, Franco —
Quifioa, Pilar (sistematizadores), Universidad Austral, 2024, p. 253).

17 Esta afirmacién constituye un cambio parcial de postura en relaciéon con lo
manifestado en el articulo publicado que se mencion6 al inicio. Considero que las
criptomonedas responden mas a la naturaleza de energia si se habla de una division tripartita,
pero también considero que es mejor hablar de una cuarta opcién y tratarlas simplemente como
moneda.
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naturaleza juridica de la moneda o dinero a los fines de las obligaciones
dinerarias.

Sobre el tema en particular, existen diversas posturas, tanto sobre qué
es una moneda, cuanto sobre si las criptomonedas lo son o no. Por mi parte,
comparto la afirmacion de Tale, segin el cual: “Tradicionalmente las
obligaciones de dar dinero u obligaciones pecuniarias han sido una especie
dentro de la amplia clase de las obligaciones de dar cosas, pero actualmente no
siempre su objeto es una cosa material”. Por ello, concluye el autor, “[el objeto
es inmaterial] si el pago se efectia con una ‘criptomoneda’ (por ej. el
Bitcoin)8; las transacciones con criptomonedas son transacciones de caracter
monetario.

Esta postura coincide con lo que surge de la Resolucion N°300/14 de la
UIF, ya citada, en la que se afirma que las monedas virtuales seran tales cuando
cumplan con las funciones de “medio de intercambio, y/o una unidad de cuenta,
y/o una reserva de valor”.

Con respecto a su funcién como medio de intercambio, no hay mayor
discusiéon. Tomando el ejemplo de Bitcoin, precisamente nace en la crisis del
2008 como un medio alternativo de pago®®. Las monedas virtuales han
aparecido para simplificar ain mas los intercambios y transacciones.

Ahora bien, la mayor discrepancia se da en el ambito de sus otras dos
funciones: a) unidad de cuenta; y b) depdsito de valor.

En cuanto a la funcion de unidad de cuenta, se ha dicho que “si bien esta
funcionalidad puede ser plena en muchos paises, tal vez no lo sea en el nuestro
[es decir, en Argentina]”?°. Es cierto que las criptomonedas no se usan de modo
habitual como unidad de cuenta, pero ello no quiere decir que no se puedan usar
como tales. De hecho, si se usan asi, aunque muy limitadamente en
comparacion a otras especies de moneda; las llamadas “stablecoins” 0 monedas
estables?! han sido implementadas para cotizar determinados bienes.

18 TALE, Camilo, ob. cit., p. 245.

19 Cfr. SATOSHI NAKAMOTO, “Bitcoin Whitepaper”, 2007, una version en espariol
puede verse en https://bitcoin.org/files/bitcoin-paper/bitcoin_es_latam.pdf, disponible al 15 de
agosto de 2024 (el nombre del autor puede tanto corresponder a una persona como a un
pseudoénimo, utilizado por una o varias personas).

20 CORNELLI, Ariana P. — CORNELLI, Miguel A, “Pago de alimentos en bitcoin u otra
criptomoneda. ¢Una opcion legal para alimentantes que residen en el exterior del pais?”, cita
Online TR LALEY AR/DOC/2964/2021.

21| as stablecoins son “monedas digitales disefiadas y pensadas para funcionar como
moneda con precio estable” (TSCHIEDER, Vanina Guadalupe, ob. cit., p. 10)
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En cuanto a funcionar como deposito de valor, ami modo de ver, existen
ciertas criptomonedas que cumplen dicha funcion mejor que la moneda de
curso legal en determinados paises (en el nuestro, desde luego). Un estudio
realizado por Bitget arrojé que el 92% de los argentinos encuestados cree que
las criptomonedas son una alternativa viable para enfrentar la inflacion??; un
estudio realizado en 2023 por Sherlock Communications arrojo que el 37% de
los argentinos encuestados invertiria en criptomonedas para “proteger mis
activos de la inflacion y la inestabilidad financiera”, y el 53% invertiria “para
proteger el dinero para el futuro”; ademas, en su estudio publicado en 2024
puede verse que la confianza en las criptomonedas ha crecido, precisamente en
busqueda de seguridad financiera®.

El derecho comparado también presenta casos de reconocimiento de las
criptomonedas como moneda. Un juez del Tribunal del Distrito de Texas, por
su parte, en 2014 determind que los Bitcoins son un tipo de moneda y pueden
ser utilizadas como dinero para invertir con ellas, adquirir bienes y servicios y
otros gastos; para este magistrado las inversiones en BTCST son una inversion
de y en dinero?*. El Bitcoin cumple con las funciones propias de la moneda y,
ademas, ha sido reconocida como de curso legal por un pais extranjero (en El
Salvador®). Ello, a mi modo de ver, obliga a reconocerlo como moneda
extranjera.

22 pyede verse en la nota de Jimmy Pepinosa, publicada en Ifobae, disponible al 15 de
agosto en https://www.infobae.com/tecno/2023/10/18/por-que-esta-creciendo-la-tecnologia-
de-criptomonedas-en-argentina/.

23 SHERLOCK COMMUNICATIONS, “Blockchain Informe LATAM 2023, p. 49, ver en
https://drive.google.com/file/d/1ThoNYmSDG9gURv1gbhhbXXyWUk1UHxxJ3/view,
disponible al 15 de agosto de 2024; y “Blockchain LATAM Report 2024”, que puede
descargarse en https://www.sherlockcomms.com/blockchain-report/, también disponible al 15
de agosto de 2024 .

24 \er una sintesis de los hechos y la decision en el “Memorandum Opinion and Order”
del juez Mazzant, del 18/09/2014, en el Caso 4:13-CV-416, “Securities and Exchange
Commission v. Trendon T. Shavers and Bitcoin Savings and Trust”, de la U.S. District Court
for the Eastern District of Texas. Ya en 2015, Ponsford afirmé que “[a] nivel federal, Estados
Unidos no considera oficialmente a Bitcoin como una moneda, aunque un tribunal federal del
distrito de Texas, y el Departamento del Tesoro lo han considerado como una moneda privada”
(PONSFORD, Matthew, “A Comparative Analysis of Bitcoin and Other Decentralised Virtual
Currencies: Legal Regulation in the People's Republic of China, Canada, and the United
States”, The Hong Kong Journal of Legal Studies, Hong Kong, 9 (2015), p. 43). Puede verse
un estudio detenido méas actual de toda la situacién en EEUU en Emmert, Frank, “The
Regulation of Cryptocurrencies in the United States of America”, disponible en su pagina de
ResearchGate, 2022.

25 El 8 de junio de 2021 se aprobo la Ley Bitcoin en El Salvador. Esta se compone de
16 articulos, 10 de los cuales se refieren a la operatividad y 6 a disposiciones transitorias. Esta
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https://www.infobae.com/tecno/2023/10/18/por-que-esta-creciendo-la-tecnologia-de-criptomonedas-en-argentina/
https://drive.google.com/file/d/1hoNYmSDG9gURv1qbhhbXXyWUk1UHxxJ3/view
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Tal calificacion no es del todo relevante ante la equiparacion de la
moneda nacional con las monedas extranjeras en lo tocante al régimen de las
obligaciones dinerarias, pero refuerza la afirmacion de que deben ser
consideradas moneda y, ademas, se adelante a un posible cambio de legislacion
que revierta la situacion actual.

Solo resta una sugerencia para finalizar esta ponencia: por las
caracteristicas y con miras a la seguridad juridica, conviene que en una norma
general se defina muy breve y puntualmente un régimen juridico para las
monedas virtuales de emision descentralizada: su estatus juridico, condiciones
de circulacion, régimen obligacional aplicable, etc.

legislacion posiciono a El Salvador como el primer pais en aceptar una criptomoneda como
moneda de curso legal, parangonando al Bitcoin con el délar, moneda de curso legal en ese
momento (Decreto legislativo 57, “Ley Bitcoin”, publicada en la ciudad de San Salvador, en el
tomo 431 del Diario Oficial 110 de fecha 9 de junio de 2021).



ACTUALIZAR LA SUMA ASEGURADA EN EL CONTRATO DE SEGURO:

UNA PROPUESTA DISCURSIVA

Por Segundo Méndez Acosta’

I. CONCLUSION

1. Cuando el limite de cobertura de un contrato de seguro esta
expresado en una suma dineraria, esa clausula esta alcanzada por la
prohibicion establecida en el art. 7 de la ley 23.928, por lo que para proceder
a la actualizacion de la suma asegurada es necesario desplazar a dicho
precepto legal declarando su incompatibilidad, en el caso concreto, con
derechos constitucionales.

Il. FUNDAMENTOS

1. EL PROBLEMA ACTUAL: LA DEPRECIACION DE LOS LIMITES DE

COBERTURA

Uno de los tantos capitulos relativos a los efectos de la nominalidad en
las obligaciones dinerarias, frente a desdrdenes monetarios como el que
actualmente atraviesa nuestro pais, es el que tiene que ver con la depreciacion
de la suma asegurada en el contrato de seguro. Precisamente, ante elevados
indices inflacionarios y una marcada inestabilidad monetaria, es frecuente que,
en razén del tiempo transcurrido entre el siniestro y el momento del
cumplimiento de la prestacion por parte del asegurador, el limite de cobertura
quede sensiblemente disminuido en relacion a lo que representaba en términos
reales al momento del siniestro?.

Ante ello, el interrogante que aqui nos interesa es el siguiente: cuando
se constata una sensible depreciacion monetaria del limite de cobertura, ¢cuél
temperamento corresponde adoptar? La cuestion relativa al reajuste monetario

! Prof. adjunto de Derecho de las Obligaciones (catedra del Dr. Picasso, UBA).

2 Este “desorden contractual” que produce el paso del tiempo en los contratos de
seguro, cuando existe un lapso entre el siniestro y el cumplimiento de la cobertura, puede verse
como unos de los efectos que produce la mora del asegurador. Sin embargo, el problema excede
a los casos de mora, pues —como ha sido dicho— la mora del asegurador en los seguros
patrimoniales de responsabilidad civil, por ejemplo, no queda configurada hasta tanto recaiga
una sentencia condenatoria contra el asegurado (Stiglitz, Rubén S., Derecho de seguros, 6 ed.,
La Ley, Buenos Aires, 2016, t. IV, n.° 1460.c, p. 63). Por lo tanto, no cabe circunscribir este
analisis a las hipotesis de retardo imputable al asegurador en el cumplimiento de su prestacion,
pues la depreciacion monetaria de la suma asegurada puede comenzar tiempo antes de que aquel
incurra en mora.

Sobre la posibilidad de reclamar el lucro cesante, por parte del asegurado, a raiz de la
mora del asegurador en contextos de inflacion, remitimos a: Picasso, Sebastian — Méndez
Acosta, Segundo, en AA.VV., Obligaciones en pesos y en délares, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2023, p. 45 y ss.; Méndez Acosta, Segundo, Obligaciones dinerarias, La Ley, Buenos Aires,
2024, p. 95y ss., n.° 22. Ver también: Nussbaum, Arthur, Teoria juridica del dinero, trad. por
Sancho Seral, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1929, p. 241, n.° 16
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en materia de seguros, que no resulta novedosa®, en la practica admite dos
temperamentos: (i) respetar la nominalidad de la suma, o (ii) reajustar el tope.
Cuando se esta ante seguros obligatorios, la jurisprudencia registra un tercer
criterio, consistente en (iii) declarar la ineficacia de la clausula en cuestion.

Previamente a avanzar, merece puntualizarse que trasuntan al topico
multiples intereses. Desde la perspectiva de las partes del contrato, la posicion
“nominalista” fuerza a que el asegurado reciba una suma que representa menos
de lo que al origen valia, mientras que la tesis “indexatoria” lleva a que el
asegurador deba un tanto méas del monto previsto como tope de la cobertura.
Desde un marco general, optar por el nominalismo importa —prima facie—
resguardar la seguridad juridica y, en particular, al contrato concebido como un
acto de prevision; mientras que decidirse por el reajuste del tope implica respetar
tanto la causa-fin del contrato como asi también la reciprocidad entre las
prestaciones a cargo de cada una de las partes. A todo lo anterior se afiade, en
los seguros obligatorios de responsabilidad civil, el derecho a la reparacion
integral de las victimas, que puede verse sensiblemente frustrado si la cobertura
no tiene una razonable proporcion con el monto de la indemnizacion.

No puede soslayarse, ademas, que la actividad jurisdiccional no solo
debe aspirar a dictar soluciones ajustadas a derecho, sino también eficaces,
cometido este ultimo que se ve seriamente comprometido cuando las sentencias
Unicamente exhiben la correcta aplicacion de las normas vigentes, pero sin
lograr la efectiva satisfaccion del derecho de crédito del reclamante.

Frente a ello, resulta imperioso responder el interrogante
precedentemente formulado, no sin anticipar desde aqui que —por las razones
que ut infra diremos— las circunstancias econémicas actuales pueden conducir
a actualizar el monto establecido como tope de la cobertura, aunque para ello
resulta necesario declarar la inconstitucionalidad de la prohibicion de indexar
establecida en el art. 7 de la ley 23.928.

2. EL ESTADO DE LA JURISPRUDENCIA: HETEROGENEIDAD

DISCURSIVA'Y RESOLUTIVA

3 Memoramos la practica, previa a la Ley de Convertibilidad del Austral, segtn la cual
se celebraban clausulas de ajuste de la suma asegurada con pago de extraprima (Alegria, Héctor
— Rivera, Julio C., Ley de la convertibilidad, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, p. 234).
Asimismo, en su tiempo judicialmente se postuld actualizar la “indemnizacion” debida por el
asegurador, aunque tal actualizacion se realizaba con arreglo a la evolucion de la “reserva
técnica” que efectlan las entidades aseguradoras en cada siniestro (Arauz Castex, Manuel —
Arauz Castex, Alejandro, La multiplicacion ilegitima de los valores en los juicios, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1991, p. 79/80). Ver también: Cazeaux, Pedro N. — Tejerina, Wenceslao,
Reajuste de las obligaciones dinerarias, Lex, La Plata, 1979, p. 261y ss.

Ademas, la Superintendencia de Seguros de la Nacion en 1988, durante un afio, a fin
de actualizar la suma asegurada, introdujo la Unidad de Cuenta de Seguros construida en base
a un indice de precios mayorista. En 1989 ese organismo elabor6 la Unidad de Pago Referencial,
que implicaba una variacion diaria de distintos conceptos —entre ellos, la suma asegurada—, con
base en el rendimiento financiero de la prima pagada, la que dur6 hasta 1991. Las soluciones no
fueron exitosas, aunque a su manera sirvieron para corregir los efectos mas nocivos de la
inflacion (Compiani, Fabiana M., en Lorenzetti, Ricardo L. (dir.), Derecho monetario, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2023, p. 612).
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Entre los tribunales no hay un total acuerdo acerca de como responder
al mencionado interrogante. Algunos consideran plenamente eficaz la clausula
que establece el limite de cobertura (incluso frente a terceros y, en particular,
frente a la victima en los seguros de responsabilidad civil), aunque entre ellos
estan quienes conciben al tope en términos nominales, los que lo hacen en
términos “valoristas”, y quienes aplican algun mecanismo de reajuste
monetario. Por otro lado, especialmente en los seguros obligatorios, algunos
postulan la ineficacia de tal clausula (al menos frente a la victima en los seguros
de responsabilidad civil), pero, entre estos, estdn quienes lo hacen en la
inteligencia de que esa prevision es solamente inoponible al damnificado, y los
que consideran que la clausula es derechamente nula.

a) Eficacia del limite de cobertura

Un primer temperamento, del que participa la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion4, y que hace pie en el efecto relativo de los contratos (arts.
1021/1022, Cdédigo Civil y Comercial), postula que la previsién contractual
contemplada en la pdliza ha de producir efectos en relacion a terceros (v. gr.,
respecto de la victima de un hecho ilicito). De tal modo, se comprende que el
asegurador responde de acuerdo a los términos y con los limites establecidos en
el contrato de seguro. Dentro de esta primera posicion, se distinguen al menos
tres corrientes, que se diferencian por el sentido que le dan a la clausula que
establece el limite de cobertura.

a. Tesis nominalista

Sobre la base de que la obligacién del asegurador es dineraria, y frente
a la imposibilidad legal de actualizar prestaciones de esa indole so riesgo de
violar el art. 7 de la ley 23.928, se propicia respetar los términos nominales de
la prevision contractual contemplada en la péliza®.

4 En relacion al limite de cobertura lo sostuvo en: CSJN, 10/11/2015, “Fernandez,
Gustavo G. y ot. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y ot. s/ dafios y perjuicios”, Fallos:
338:1252; idem, 6/6/2017, “Flores, Lorena Romina ¢/ Giménez, Marcelino Osvaldo y otro s/
dafios y perjuicios”, Fallos: 340:765; idem, 12/8/2021, “Gomez Rocca, Javier H. y otros ¢/
Creatore, Victor, Juan y otros s/ dafios y perjuicios”, Fallos: 344:2002).

Misma linea siguié respecto de otras clausulas, tales como la que contempla una
franquicia a cargo del asegurado (CSJN, 4/3/2008, “Obarrio, Maria P. ¢/ Microomnibus Norte
S.A. y otros s/ dafios y perjuicios”, O. 166. XLIII. RHE; idem, 4/3/2008, “Gauna, Agustin y su
acumulado ¢/ La Economia Comercial S.A. de Seguros Generales y otro s/ dafios y perjuicios”,
G. 327. XLIIIl. RHE; idem, 7/8/2007, “Cuello, Patricia D. ¢/ Lucena, Pedro A. y otro s/ dafios y
perjuicios”, Fallos: 330:3483; idem, 10/6/2021, “Luque, Otilia y otro ¢/ Transporte Automotor
Plaza S.A.C.I. y otro s/ dafios y perjuicios”), o la que prevé un supuesto de exclusion de
cobertura (CSJN, 8/4/2014, “Buffoni, Osvaldo Omar c/ Castro, Ramiro Martin s/ dafios y
perjuicios”, Fallos: 337:329).

No cabe pasar por alto, empero, que ese mismo tribunal convalidé la nulidad de la
franquicia contemplada en un contrato de seguro de responsabilidad civil en el marco del
transporte ferroviario de pasajeros (CSJN, 20/10/2009, “Ortega, Diego N. ¢/ Transporte
Metropolitano General Roca S.A.”, RCyS 2009-XI, 112)

5 En casos de contratos de seguros voluntarios, puede consultarse: CNCiv., Sala B,
29/11/2021, “Gonzalez, Raul ¢/ Zuna Viraca s/ dafios y perjuicios”, expte. n.° 67.940/2013;
idem, Sala B, 12/2/2015, “Del Médico, Adriana M. ¢/ Chen, Jian Kang y otro s/ dafios y
perjuicios”, RCyS 2015-VII, 209; idem, Sala E, 5/2/2021, “C., P. L. ¢/ M. R. D. s/ dafios y
perjuicios”, expte. n.° 81.838/2014; idem, Sala F, 26/5/2021, “Furci, Cesar Osvaldo y otro c/
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b. Tesis valorista

Algunos conciben a esta clausula como una deuda de valor®. De tal
modo, mediante una migracién al régimen previsto para ese tipo de deudas (art.
772, Codigo Civil y Comercial), el tope indemnizatorio a cargo del asegurador
pasa a ser cuantificado mediante calculos hodiernos al tiempo de la sentencia.

c. Tesis de “adecuacion”

Bajo otro miraje, se razona que no cabe mantener a valores nominales el
tope establecido en la pdliza, sino que corresponde su “adecuacion” al tiempo
de la condena o de la liquidacion de la indemnizacién, disponiendo —
verbigracia— la aplicacion del limite de cobertura establecido en la normativa de
la Superintendencia de Seguros de la Nacion vigente al momento de la
cancelacion de la deuda.

“Adecuar” no equivale a “actualizar”, se dice’. Segln esta posicion,
ciertamente mayoritaria entre los tribunales, la Ley de Convertibilidad del
Austral prohibe la actualizacion, pero no la “adecuacion” de un monto, por lo
gue no hay obstaculo legal —razonan sus partidarios— que impida adoptar este
temperamento. Asi lo hacen al menos la mitad de las salas que integran la

Lopez, Néstor Fabian s/ dafios y perjuicios”, expte. n.° 53.874/2016; CNCom., Sala D,
27/12/2018, “Branz, Eduardo y otro ¢/ Seguros Sura S.A.”, RC J 464/19.

Entre los autores: Guffanti, Daniel, “Respetar los limites del seguro no tiene
excepciones”, ED t. 296, 24/5/2022.

6 En el sentido de que la prestacion de la aseguradora constituye un valor: Sobrino,
Waldo, Seguros y el Cédigo Civil y Comercial, 22 ed., La Ley, Buenos Aires, 2018, t. I, p. 740;
Gava, Adriel, “Inflacion y seguros”, LL 2023-D; Federik, Carlos, “La actualizacién monetaria
de la suma asegurada en el seguro contra la responsabilidad civil”, RCyS 2020-VII, 271.

En los tribunales: CCiv.yCom. de Mar del Plata, Sala II, 22/2/2024, “Acosta Cortez,
Elida G. ¢/ Seguros Bernardino Rivadavia Coop. Limitada s/ cumplimiento de contratos
civiles/comerciales”, LL, 11/4/2024, 6; CCiv.yCom. de Azul, Sala II, 10/5/2016, “Di Tomaso,
Graciela ¢/ San Cristobal Sociedad Mutual de Seguros s/ dafios y perjuicios”, RCyS 2017-I11,
205; CCiv.,Com.yMineria de Gral. Roca, 6/12/2016, “V.,, M. A.yR,C. Y ¢/ P, M. - A.,A.y
otra s/ dafios y perjuicios”, LL online: AR/JUR/98193/2016; Fiscalia Gral. ante la CNCom.,
dictamen del 23/4/2024 in re “La Luisa de Suipacha S.A. ¢/ Zurich Aseguradora Argentina S.A.
y otros s/ ordinario”, expte. n.° 7.775/2018.

" Asi lo dejo entrever la CSJIN en la acordada 28/2014 (vid. el considerando n.° 2),
como asi también en el precedente “Einaudi, Sergio ¢/ Direccion General Impositiva s/ Nueva
reglamentacion” del 16/9/2014 (Fallos: 337:1013). Recientemente, parece ser la postura
asumida —en materia de alimentos— in re “G., S. M. y otro ¢/ K., M. E. A. s/ alimentos” (Fallos:
347:51), del 20/2/2024.

Sobre la llamada “adecuacion”: Sosa, Toribio E., “Actualizacién monetaria: no mera
indexacién matematica. Pero si adecuacion a través de ‘métodos que consulten elementos

EEL)

objetivos de ponderacion de la realidad que den lugar a resultados razonables y sostenibles’”,
JA, 16/9/2015, 41.
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Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil® y, asimismo, es la doctrina legal
de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires hasta el momento®

Esta corriente de opinidn se registra incluso en seguros voluntarios en
los que la cobertura redujo su valor a raiz de la depreciacion monetaria, por lo
que se postula —también en los seguros no forzosos— “adecuar” el limite de
cobertura®®.

b) Ineficacia del limite de cobertura

La segunda gran corriente jurisprudencial, segun anticipamos, considera
que es ineficaz la clausula que dispone un cierto limite hasta el cual ascendera
la cobertura del asegurador. Aqui se diferencian quienes consideran que la
clausula es inoponible respecto de la victima, de quienes entienden que se trata
de una clausula nula.

a. Inoponibilidad de la clausula

Sobre la premisa segun la cual el contrato de seguro, cuando es
obligatorio impuesto por la ley, no se realiza en exclusivo interés del asegurado,
sino también en favor del tercero damnificado (v. gr., art. 68, ley 24.449), se
afirma, a la luz de su funcion tendiente a procurar que la victima perciba en
forma relativamente efectiva la indemnizacion de los dafios, que la suma
establecida en la poliza como limite de cobertura importa eliminar uno de los
principales propositos de la cobertura, razén por la cual la clausula en cuestion
deviene inoponible a la victimall,

b. Nulidad de la clausula

8 CNCiv., Sala B, 29/6/2020, “O.P.,E.y otro ¢/ T., S. H. y otros”, RC J 6296/21; idem,
Sala D, 5/10/2020, “A., Q. ¢/ C., M. s/ danos y perjuicios”, expte. n.° 2205/2016; idem, Sala G,
21/9/2021, “B., L. O. ¢/ I., S. y otro s/ dafios y perjuicios”, expte. n.° 63.923/2015; idem, Sala l,
30/7/2021, “L., A.y otro ¢/ A., F. J. y otros s/ dafios y perjuicios”, expte. n.° 38.669/2011; idem,
Sala J, 24/09/2021, “B., L. A. y otro ¢/ B., P. D. y otros s/ dafios y perjuicios”, expte. n.°
21.585/2018; idem, Sala L, 22/06/2021, “C., S. A. y otros ¢/ H., A. O. y otros s/ dafios y
perjuicios”, expte. n.° 59.021/2015; idem, Sala M, 23/03/2022, “L., M. y otro ¢/ V. G. y otros s/
dafios y perjuicios”, expte. n.° 55953/2015.

®SCBA, 21/2/2018, “Martinez, Emir ¢/ Boito, Alfredo A. s/ dafios y perjuicios”, C. n.°
119.088. Decimos “hasta el momento” pues, a la luz del precedente de ese mismo tribunal
dictado en “Barrios, Héctor F. y otra ¢/ Lascano, Sandra B. y otra s/ dafios y perjuicios” (C. n.°
124.096) del 17/4/2024, el temperamento sentado en “Martinez” quiz4 merezca una revision,
en orden a que con “Barrios” se ingres6 en un proceso de sinceramiento argumentativo de
acuerdo al cual los reclamos concernientes a obligaciones dinerarias, frente a determinadas
circunstancias de hecho, pueden merecer la declaracion de inconstitucionalidad del art. 7 de la
ley 23.928 vy, a partir de alli, habilitarse la via de la actualizacion de la suma en cuestion. La
doctrina del caso “Martinez” parece evadir sin una acabada explicacion la prohibicion de
actualizar contemplada por dicha ley; tal “evasion” podia tener sentido en un contexto en el que
ese tribunal no habia ain descalificado al referido art. 7 de la ley 23.928.

10 CNCiv., Sala K, 28/2/2020, “B., R. O. ¢/ V., C. y otros s/ dafios y perjuicios”, RCyS
2020-VI, 257; idem, Sala M, 13/7/2023, “R., A. R. y otros ¢/ R., J. P. y otros s/ dafios y
perjuicios”, expte. n.° 46.940/2018.

L CNCiv., Sala A, 2/12/2021, “L., R. O. y otros ¢/ S., D. y otro s/ dafios y perjuicios”,
expte n.° 13.527/2015; idem, Sala C, 25/2/2022, “R., J. ¢/ P., M. s/ dafios y perjuicios”, expte.
n.° 10.237/2013; idem, Sala K, 24/11/2021, “M., D. ¢/ G. M. s/ dafos y perjuicios”, expte. n.°
36509/2014.
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Otra corriente tiene para si que la prevision contractual en cuestion es
nula por basarse en una delegacion legislativa, hacia la Superintendencia de
Seguros de la Nacion, que es inconstitucional. Precisamente, se advierte que la
delegacion legislativa en un organo administrativo (como lo es la
Superintendencia de Seguros de la Nacion), para que este reglamente cuestiones
que son de competencia exclusiva del Congreso Nacional (tal como la
determinacion del dafio resarcible) es inconstitucional'2. Bajo ese razonamiento,
al entenderse que son inconstitucionales las distintas resoluciones de la
Superintendencia de Seguros de la Nacién mediante las cuales se establecen
limites de cobertura, se concluye que las clausulas de las pdlizas de seguros que
se fundan en esas resoluciones son nulas.

3. NATURALEZA Y REGIMEN DE LA CLAUSULA: DINERARIA NO

ACTUALIZABLE

Resefiado lo anterior, corresponde tener a la vista dos premisas juridicas
relevantes: (i) la obligacién del asegurador, en principio, no es una deuda de
valor sino de dinero, y (ii) el monto a titulo de suma asegurada actia como tope
indemnizatorio.

En cuanto a lo primero, ha de comprenderse que el asegurador no debe
un valor sino dinero, al limitarse su débito a la entrega de la cantidad de unidades
monetarias comprometidas en el contrato como capital asegurado®®.
Comprendemos que —como pauta general— la clausula en cuestion expresa un
monto dinerario, y no un valor; la excepcion principal a ello esta dada por el
caso en que de los términos de lo convenido resulte lo contrario.
Consecuentemente, esta clausula esta regida por el principio nominalista
absoluto, en tanto la deuda del asegurador tiene su tope en la suma
nominalmente expresada en la péliza (art. 766, Cddigo Civil y Comercial) y, en
simultaneo, no es viable aplicar mecanismos de actualizacién de esta deuda (art.
7, ley 23.928)14.

Por otra parte, respecto a que el monto a titulo de suma asegurada actla
como un tope indemnizatorio, destacamos que, de acuerdo con lo establecido
en el art. 61, segunda parte, de la ley 17.418 —como asi también el art. 118 de
dicha ley, para los seguros de responsabilidad civil—, el asegurador responde

12 CNCiv., Sala A, 12/11/2021, “L., M. A. ¢/ R., A. R. y otro s/ dafios y perjuicios”,
expte. n.° 65.627/2014, de la disidencia del juez Picasso; idem, Sala H, 16/03/2020, “R. J. M. ¢/
B. L. A. y otros s/ dafios y perjuicios”, expte n.° 38.268/2012.

13 CNCom., en pleno, 29/11/1978, “Mussa de Gémez de la Vega, Maria H. ¢/ La
Defensa Cia. De Seguros Generales S.A.”, ED 81-273; idem, Sala D, 27/12/2018, “B., E. y otro
¢/ S. S. S.A. s/ ordinario”, RCyS 2019-4, 273; idem, Sala D, 12/7/2022, “B. O., E. C. ¢/ T. C.
de S. Ltda. s/ ordinario”, RCyS 2022-VI, 73; idem, Sala D, 27/6/2017,“Y.,P.R.c/ F.P.S. S.A.
s/ ordinario”; Compiani, Maria F., en Lorenzetti, Ricardo L. (dir.), Derecho monetario,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2023, p. 618; Facal, Carlos J. M., “Los seguros de responsabilidad
civil en tiempos de inflacién”, RCCyC 2024 (junio), 56.

14 Compiani, Maria F., “Los limites econdmicos del seguro. Tensiones y perspectivas”,
RDD, 2021-3, p. 257 y ss. Sobre la prohibicion establecida en el art. 7 de la Ley de
Convertibilidad del Austral, ampliamos en: Méndez Acosta, Segundo, Obligaciones dinerarias,
La Ley, Buenos Aires, 2024, p. 34y ss., n.° 10/13.
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hasta el monto de la suma asegurada, por lo que la indemnizacion podra ser
igual o menor a ese monto, pero nunca superior*>.

Bajo estas premisas, corresponde elaborar, minimamente, un analisis
critico de los distintos caminos discursivos elaborados en la jurisprudencia.

4, NOTAS DE LOS DISTINTOS TEMPERAMENTOS

JURISPRUDENCIALES

a) Tesis de la ineficacia (inoponibilidad y nulidad)

La tesis de la inoponibilidad no parece resistir los embates de la corte
federal, en tanto la obligacion del asegurador tiene naturaleza contractual, por
lo que toda pretension dirigida contra el asegurador ha de necesariamente
contemplar las limitaciones cuantitativas establecidas en el contrato de seguro®®.

En cuanto a la tesis de la nulidad de la clausula, consideramos que la
delegacion no es necesariamente inconstitucional, en orden a que la autoridad
administrativa no establece topes indemnizatorios, ni restringe el dafio
resarcible, sino que, en ejercicio de sus funciones, dicta resoluciones generales
con clausulas y elementos técnico-contractuales que las entidades aseguradoras
podran utilizar, lo que constituye una forma de ejercer un control administrativo
sobre el contenido contractual de las pélizas de seguro (arts. 23 y 67, ley
20.091). Aprobar un cierto tope de la cobertura a cargo del asegurador, segun
razonamos, no implica alterar ni discurrir en lo relativo a la extension de la
indemnizacion.

b) Tesis nominalista

Comprendemos que si bien la tesis nominalista es correcta en contextos
de normalidad econdmica, su yerro redunda en que, ante desdrdenes monetarios
como el que registra el pais en estos dias, esta solucién convalida una total
desnaturalizacion de la relacion contractual de la que emerge la prestacion que
aqui se trata. En efecto, respetar la nominalidad del limite de cobertura puede,
en ciertos casos, frente a una dilacion en el tiempo de la ejecucion de la
obligacion a cargo del asegurador, acarrear un desequilibrio significativo de las
obligaciones de las partes, en favor de aquel y en perjuicio del asegurado —y de
la victima, en los seguros de responsabilidad civil-, dado que en términos reales
el deudor (asegurador) habra logrado extinguir la obligacion a su cargo con una
prestacion sensiblemente depreciada en relacion a la prima que debio afrontar
el asegurado.

En sintesis, esta posicion, frente a coyunturas econdémicas como la
actual, implica un respeto desmesurado de la equivalencia numerica que postula

15 Halperin, Isaac, Seguros. Exposicion critica de las leyes 17.418 y 20.091, 2% ed.,
Depalma, Buenos Aires, 1983, vol. Il, p. 575/576; Stiglitz, Rubén S., Derecho de seguros, 62
ed., La Ley, Buenos Aires, 2016, t. 111, p. 305, n.° 1150; Scolara, Eduardo R. — Scolara, Veronica
A., en Rouillén, Adolfo A. (dir.), Cédigo de Comercio comentado y anotado, La Ley, Buenos
Aires, 2005, t. I, p. 99; CSIN, 12/8/2021, “Gdémez Rocca, Javier H. y otros ¢/ Creatore, Victor
J. y otros s/ dafios y perjuicios”, RCyS 2021-VI, 275.

16 Por todos: CSJN, 6/6/2017, “Flores, Lorena Romina ¢/ Giménez, Marcelino Osvaldo
y otro s/ dafios y perjuicios”, Fallos: 340:765.
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la regla nominalista, sin atender adecuadamente a la causa-fin del contrato de
seguro, a la propia economia de dicho convenio —la cual queda sensiblemente
desordenada—, al interés del asegurado —quien pasa a recibir una prestacion sin
relacion con la que él afrontd oportunamente—, a la tutela judicial efectiva —
ciertamente afectada, por trasladar los efectos de los tiempos del proceso sobre
las espaldas del reclamante—, y —en los seguros de responsabilidad civil— al
principio de reparacion integral.

¢) Tesis valorista

El tropiezo de esta tesis reside, segun entendemos, en que implica
hipertrofiar la categoria de las obligaciones de valor, la que es utilizada
derechamente como un recurso para actualizar una deuda dineraria y, de tal
modo, evadir la prohibicion de indexar de la Ley de Convertibilidad del Austral.
Precisamente, la obligacion de valor es la que tiene por objeto dar un valor
abstracto, representado por un cierto poder adquisitivo, que se mide en dinero
al momento de su pago'’; frente a ello, es evidente que la deuda del asegurador
—cuando esta expresada en unidades monetarias, como acontece en la
generalidad de los casos— tiene por objeto un quantum, es decir, una suma
dineraria.

Si bien coincidimos con quienes sostienen que la distincion entre la
obligacion numeraria y de valor no es ontoldgica'® —lo cual esta en linea con el
sensato pensamiento segun el cual las categorias juridicas no tienen un valor a
priori, sino que han de ser juzgadas por su utilidad tedrico-préctica'®—, no por
ello ha de suprimirse toda diferenciacion entre una y otra, pues de lo contrario
las deudas de valor se convertirian simplemente en “obligaciones indexadas”, y
constituirian derechamente un recurso tendiente a evadir normas de orden
publico monetario®®. Por lo tanto, salvo cuando circunstancias del caso o lo
convenido por las partes asi lo indiquen, el remedio de ‘“valorizar” estas
prestaciones parece, aunque loable en sus propositos, endeble en su

17 Por todos: Ascarelli, Tullio, Introduccion al derecho comercial y parte general de
las obligaciones comerciales, trad. por Santiago Sentis Melendo, Ediar, Buenos Aires, 1947, p.
260/261; Alterini, Atilio A., Desindexacion de las deudas, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994,
p. 15, n.° 2; Calvo Costa, Carlos A., Derecho de las obligaciones, La Ley, Buenos Aires, 2023,
p. 202; Pizarro, Ramo6n D. — Vallespinos, Carlos G., Tratado de obligaciones, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2017, t., I, p. 457, n.° 142; Ossola, Federico A., en Rivera, Julio C. — Medina,
Graciela (dirs.), Obligaciones, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2016, p. 31, n.° 138.

18 Ldpez, Gisella, El dinero y las obligaciones de dinero, Marcial Pons, Madrid, 2024,
p. 307.

19 Carrié, Genaro, Notas sobre derecho y lenguaje, 5 ed., Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2011, p. 98. Vid. también: De Lorenzo, Federico M., El negocio juridico. Crisis y
fragmentacion de una categoria, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2024, p. 155.

20 Es valido recordar que la prohibicion establecida por el art. 7 de la Ley de
Convertibilidad del Austral, segin se ha dicho, integra el llamado “orden publico econdémico”
(Alterini, Atilio A., Desindexacion de deudas, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 42/44,
n.° 14, quien alude tanto a la ley 23.928 como a la ley 24.283 de desindexacion) o, mas
puntualmente, el “orden publico monetario” (Mosset Iturraspe, Jorge, “Autonomia privada y
orden publico monetario”, RDPyC, 2001, p. 45y ss.). En contra, considerando que la normativa
ya no es de orden publico: Azar, Aldo M. — Ossola, Federico A., “Alimentos, obligaciones de
valor y pactos de actualizacion monetaria”, LL 2024-B.
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fundamentacion, al punto tal de que trasluce un obrar elusivo suficiente para
encuadrar en una causal de arbitrariedad??.

d) Tesis de “adeucacion”

Sostener que “adecuar” la deuda numeraria no equivale a “actualizarla”,
pese a que en ambos casos se procede a cuantificar el valor corriente de esa
prestacion, no parece constituir un camino discursivo plenamente consistente
con las normas legales aplicables. Razonamos que la “adecuacion” constituye
un subterfugio que intenta escapar de la prohibicion legal establecida por el art.
7 de la ley 23.928, sin explicar de forma razonada cémo es posible adoptar un
mecanismo de actualizacion de la suma dineraria frente a la mencionada
interdiccion.

5. LA PROPUESTA: ACTUALIZAR PREVIA DECLARACION DE

INCONSTITUCIONALIDAD

De acuerdo a lo expuesto, comprendemos que el art. 7 de la ley 23.928
tiene por efecto, en estos casos, prohibir los mecanismos de actualizacion de los
limites de cobertura. Consecuentemente, dado que el tope de la cobertura esta
alcanzado por esa regla prohibitiva, su actualizacion impone la simultanea
declaracion de inconstitucionalidad del art. 7 de la ley 23.928.

Asimismo, en consonancia con lo resuelto por la casacion bonaerense en
“Barrios”??, comprendemos que el art. 7 de la ley 23.928, en contextos
macroecondémicos como el actual, es descalificable debido a que:

i) violenta el derecho de propiedad del asegurado, al desnaturalizar la
sustancia de su crédito y la regla de equivalencia de las prestaciones (art. 17,
Const. Nac.);

if) transgrede el principio de razonabilidad por alterar de forma
sustancial los derechos reglamentados (art. 28, Const. Nac.);

iii) obstruye la tutela judicial efectiva, en tanto la interdiccion legal que
impone aquella norma conspira en contra de un adecuado servicio de justicia
(art. 18, Const. Nac.); y

iv) en los seguros de responsabilidad civil obligatorios, malogra el
derecho a la reparacion integral de las victimas (art. 19, Const. Nac.).

Por ello, nuestra mocién es, frente a la constatacion de esas
circunstancias negativas, declarar la inconstitucionalidad del art. 7 de la Ley de
Convertibilidad del Austral y, recién a partir de alli, indexar o actualizar el limite
de cobertura?®,

2L CSJN, Fallos: 308:1892, 313:1007, entre muchos.

22 SCBA, 17/4/2024, “Barrios, Héctor F. y otra ¢/ Lascano, Sandra B. y otra s/ dafios y
perjuicios”, C. n.° 124.096.

23 Este es el camino recientemente adoptado por la Sala A de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, aunque en materia de aumentos de cuota alimentaria (CNCiv., Sala A,
7/5/2024, “G., M. S. ¢/ E., F. M. s/ alimentos”, expte. n.° 52.627/2021/4/2; idem, Sala A,
15/4/2024, “L., M. V. ¢/ B., A. s/ alimentos: modificacion”, expte. n.® 90.820/2019/5).



PROHIBICION DE INDEXAR OBLIGACIONES DINERARIAS.

NECESIDAD DE REVISION

Por Miriam Gabriela Méndez!

I.  CONCLUSIONES

1. El derecho debe brindar soluciones a problemas reales y
actuales. La prohibicion legal de indexar se encuentra vigente desde 1991.
Nuestra economia ha pasado por todos los vaivenes posibles; desde hace
varios afios el fendmeno inflacionario ha tenido un sostenido crecimiento;
cada vez son mas las excepciones normativas a la regla general emergente
del art. 7° de la ley 23,928; por lo que resulta necesaria su revision.

2. ElI C.C.C.N ensus articulos 1y 2y ccs. condiciona la solucion
de los casos a la aplicacion de normativa conforme a derechos
reconocidos por la Constitucion Nacional y por los tratados
internacionales en los que la Republica sea parte. Nuestro bloque de
constitucionalidad condiciona la norma aplicable al caso concreto. La
sentencia que resuelva un conflicto no puede ni debe conculcar el pleno
ejercicio de derechos fundamentales. Por ello resulta necesario en el caso
concreto, cuando la necesidad de proteccion de derechos lo exija, declarar
la inconstitucionalidad de la prohibicion de indexar decidiendo por la
positiva aplicacion de mecanismos de actualizacién dineraria.

3. Lo resuelto en materia de actualizacion no es absoluto, habra
que estar a la realidad econémica existente al momento de fijar el monto
debido, para lo cual es imprescindible que el juzgador no resuelva la
situacion juridica traida a su consideracion en abstracto sino que es
necesario que el fallo resolutivo del conflicto “haga las cuentas en el caso
concreto”, reconociendo la mejor manera de acercarse al valor real de los
derechos y/o bienes tutelados.

4. De ello se extrae que habra que estar al “caso concreto”, no es
posible elaborar una solucién unica y general para todos los conflictos
existentes.

1 Especialista en derecho Procesal (U.N.C.) — Magister en Derecho Privado
(Universidad de Calabria — Italia), Docente Titular Experta de las materias Derecho Privado
I, Obligaciones, Derecho de Dafios — Investigadora (Universidad Empresarial Siglo 21).
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5. Si podemos afirmar que se trata de un remedio que puede ser
aplicable a todo tipo de procesos: civiles, comerciales, laborales, de
familia, etc. y si el derecho vulnerado lo amerita, admitir su planteo en
cualquier estado del proceso aln en etapa de ejecucion de sentencia
siempre que, la inconstitucionalidad existente sea sobrevenida al
nacimiento del conflicto que se debate, sea a pedido de parte garantizando
el principio.

Il. FUNDAMENTOS

1. INCONSTITUCIONAL SOBREVENIDA. CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO PRIVADO.

La ley 23.928, de convertibilidad, reformada por la ley 25.561 que
data del afio 2001, denominada de emergencia social, economica,
administrativa, financiera y cambiaria establecid la prohibicion de indexar
las obligaciones dinerarias. El contexto econdmico del pais al momento de
dictado de estas leyes era diametralmente distinto a la economia de nuestro
pais desde hace ya por lo menos 15 afos.

Nuestra economia ha pasado por todos los vaivenes posibles; desde
hace varios afios el fendmeno inflacionario ha tenido un sostenido
crecimiento llegando a superar la inflacion interanual en julio del afio 2024
en mas de 250%; por ello es que cada vez son mas las excepciones
normativas a la regla general de los arts. 7 y 10, ley 23.928, texto segun ley
25.561 y, finalmente, la prohibicién de indexar hoy vigente, requiere ser
revisada.

La prohibicion a indexar en sus primeros tiempos resistia un control
de constitucionalidad ya que su aplicacion no violentaba derechos
fundamentales. Es sus comienzos dicha normativa era aplicable en una
economia relativamente estable donde regia un nominalismo a ultranza por
lo tanto la indexacién de obligaciones dinerarias no era necesaria.

Luego, con la creciente inflacion casi permanente y sus variados
efectos juridicos fue necesaria su revisién toda vez que la realidad
economica superé ampliamente lo previsible y si bien con el transcurso del
tiempo se abrid paso a soluciones puntuales las mismas fueron muy disimiles
en todo el pais.
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En un reciente fallo, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires en la causa ‘““Barrios, Héctor Francisco y otra contra Lascano,
Sandra Beatriz y otra. Dafios y perjuicios”, declaro la inconstitucionalidad
sobrevenida del articulo 7 de la Ley 23.928 (texto segun Ley 25.561), en
cuanto prohibe la actualizacion monetaria o la indexacion de créditos para
las obligaciones dinerarias.

Resulta necesario entonces en primer término distinguir entre
obligaciones de valor y obligaciones dinerarias, siendo estas ultimas las que
necesitan ser actualizadas con criterios e indicadores razonables que den
justicia en la solucién a la que se arribe. Esto implica que una vez que la
obligacién de valor ya fue cuantificada o bien estando frente a una
obligacion dineraria desde su génesis y ante el supuesto de incumplimiento
imputable del deudor resulta necesaria su actualizacion. Pero dicha
actualizacion no puede ser insuficiente, no debe producir vulneracion a
derechos de raigambre constitucional. EI C.C.C.N en sus articulos 1y 2y
ccs. condiciona la solucion de los casos a la aplicacion de normativa
conforme a derechos reconocidos por la Constitucion Nacional y por los
tratados internacionales en los que la Republica sea parte. Nuestro blogque de
constitucionalidad condiciona la norma aplicable al caso concreto. La
sentencia que resuelva un conflicto no puede ni debe conculcar el pleno
ejercicio de derechos fundamentales, ni menos aln generar ventajas o
enriquecimientos injustificados para alguna de las partes, especial
proteccion requiere la persona del acreedor quien no ha satisfecho su
acreencia y ademas debe soportar la inadecuada recomposicion de su
crédito-.

No pueden mantenerse soluciones que desnaturalicen y degraden el
Derecho de Propiedad del acreedor, de raigambre constitucional (art. 17 de
la Constitucion). En este caso, el resultado pone en evidencia que la
prohibicion de indexar (art. 7 de la ley 23.928, ley 25.561 y arts. 765 y 766
del Cod. Civil y Comercial) no supera el test de razonabilidad de la
limitacion de los derechos constitucionales, del art. 28 de la Carta Magna.?

Por ello el nuevo fallo “Barrios” trata y abre la puerta a un
sinceramiento que era necesario. La enorme inflacion y sus consecuencias
econdmicas producen efectos indiscutibles en las relaciones juridicas que

2 Cémara 4* Civil y Comercial de la Ciudad de Cérdoba en autos: “Cifuentes,
Tomas C/ Boston Compaiiia Argentina de Seguros S.A. — Abreviado — Otros — Tram. Ora”,
Expte. N° 11064434, Sentencia N° 90 (5/6/2023)
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deben ser atendidos jurisprudencialmente como mecanismo de solucién
hasta que la situacion economica del pais se estabilice y haya certidumbre
en cuanto al futuro econémico.

De alli que el alto tribunal se haya planteado si una determinada
norma legal “pudo haber devenido —con el transcurso del tiempo y el
cambio de las circunstancias objetivas - contraria a la funcion que la
Constitucion le encomienda...” (Fallos: 338:721, “Anadon”, sent. de
20/08/2015)...%. Es decir, es posible considerar que la inconstitucionalidad
de la norma se haya tornado sobreviniente al nacimiento de la obligacion
existente y por lo tanto sea necesario declarar su inconstitucionalidad
aplicada a un caso concreto.

2. APLICACION DEL CASO “BARRIOS” A OTROS PROCESOS

En efecto, ante un caso concreto sea de la naturaleza que fuere: civil,
comercial, laboral, de familia y siempre que el mismo lo amerite “El juez o
tribunal interviniente ha de establecer el mecanismo especifico de
preservacion del crédito que, conforme a su estimacion fundada, fuere el
mas idoneo para emplearse en el caso, en modo consistente con la plataforma
de hecho que estd en la base del litigio (a la luz, v.gr., de la indole del
conflicto, la naturaleza de la relacién juridica en la que aquel se ha suscitado,
la conducta observada por las partes y los deméas factores relevantes
comprobados de la causa judicial)” (v. ap. V.17.c del fallo referenciado).

No es la naturaleza del proceso de que se trate lo que hay que analizar
sino el caso concreto. Es necesario analizar las situaciones facticas presentes
en el caso y hacer el juzgador, la cuenta necesaria que permita encontrar la
solucion més acorde a los intereses en juego. Para ello no es posible fijar una
pauta de actualizacion general aplicable a todos los procesos sino que se
podran analizar y considerar distintos supuestos de actualizacion o indices
distintos que permitan decidir la mejor solucion al caso, incluso aun sera
indispensable que la suma de dinero resultante refleje el valor real y actual
de la prestacion de que se trate, si es que tiene un valor de referencia.*

8 CSIN, “Anadon, Toméas Salvador c/Comision Nacional de Comunicaciones
s/despido”, Sentencia del 20/08/2015).

4 Azar Aldo, Ossola Federico, “La inconstitucinalidad de la prohibicién de indexar
en un contexto econémico en constante movimiento. La Ley 02-05-2024. Cita TR LALEY
AR/DOC/ 1056/2024.
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3. OPORTUNIDAD PROCESAL PARA SOLICITAR LA INDEXACION

Continuando con la posicién de que la indexacion es posible y
necesaria para la justa recomposicion de los intereses en juego el tema a
considerar ahora es pensar cual seria el momento procesal oportuno para su
planteo.

No hay duda de que en los procesos a iniciarse el pedido de
declaracion de inconstitucionalidad y proposicion quizas de algun indice o
valor a tal fin es junto con el escrito de demanda inicial.

El otro interrogante es qué sucede con los procesos judiciales en
tramite.

En un reciente fallo® dictado a consecuencia del caso “Barrios”, la
Céamara interviniente admiti6 la posibilidad de declarar la
inconstitucionalidad del articulo 7 de la ley 23.928 (texto segun ley 25.561)
sin perjuicio de gque la misma no habia sido expresamente solicitada pero
consider6 que al haber solicitado la parte actora expresamente en el escrito
de demanda la actualizacion monetaria, lo que — segin el momento
peticionado habia permitido el pleno ejercicio del derecho de defensa por la
contraria al correr traslado de la demanda — ello permitia su debate.

Siguiendo la misma idea se ha dicho que “ ... El corolario de todo
lo expuesto es inequivoco: el art. 7 de la ley 23.928, texto segun ley 25.561,
en su aplicacién al caso, debe ser descalificado porque desconoce el
principio de razonabilidad, el derecho de propiedad del reclamante y no
permite proveer una tutela judicial eficaz (arts. 1, 17, 18, 28 y concs.,
CN)...”®

Otro reciente fallo, si bien considera que el planteo de aplicacion del
caso “Barrios” formulado por la parte actora luego del decreto de autos era
incorrecto atento a lo inoportuno del pedido no lo niega del todo sino que
expresa: “ ... Con todo, pienso no se encuentran reunidas las condiciones
suficientes para abordar la cuestidn constitucional en esta sede. Elementales

5 Camara 22 de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la Plata, Sala Il, Autos:
“Tinto, Sandra Elizabet c. Arevalo, Dario Ruben y otro/a s/ Dafios y perj. Autom. C/ Les. 0
muerte (Exc. Estado) * 30/05/2024, Cita: TR LALEY AR/JUR/70683/2024

& Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin, P., M. H.c. C. O. S.A.
y otros s/ Dailos y perj. Incump. Contractual (Exc. Estado) * 09/05/2024. Cita: TR LALEY
AR/JUR/56416/2024
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razones que involucran el derecho de defensa de todos los interesados (art.
18 CN) exigen la sustanciacion con todos ellos, por lo que debe diferirse
para la etapa de ejecucion de la sentencia.’

De las recientes consecuencias y fallos dictados en este sentido®
puede extraerse que el mismo ha venido a configurar oxigeno necesario para
los operadores juridicos en sus diferentes funciones, esto es de un lado u otro
de la barandilla judicial. Esto expresado en el sentido de comprender la
importancia que tienen, especialmente los jueces quienes deben dirimir de
la manera mas justa los casos traidos a su consideracion sin desconocer la
realidad inflacionaria imperante y notoria que atraviesa nuestro pais desde
hace varios afios con — en algunos periodos — fluctuaciones muy
significativas en la materia y sus negativos efectos para las relaciones
juridicas en muchos supuestos.

Pero esta funcidn judicial debe ser ejercida claro esta en respeto al
principio de congruencia, es decir su analisis deber surgir siempre a pedido
de parte, ya que nos encontramos frente a derechos patrimoniales que son al
fin y al cabo disponibles por las partes.

Si bien hemos comenzado un aparente camino de baja del indice de
inflacion habra que estar atentos a su real transito no desconociendo por ello
que son muchisimos los efectos que ain deben recomponerse y reajustarse
a valores reales en procesos judiciales en tramite o prontos a iniciar que
cargan con el desfasaje de su valor a consecuencia de los efectos nocivos
producidos. También es cierto que habréa que considerar la posibilidad de la
necesidad que surja de revisar las actualizaciones de obligaciones dinerarias
que puedan haber resultado excesivas si la anhelada baja de la inflacion y
estabilidad econdmica que tanto necesita este pais se producen finalmente.

7 Camara 1° de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca, Sala |, Autos:
“Arce, Manuel Alfredo y o. c. Antonini, Nestor Hugo y otro/a s/ Dafios y perjuicios autom.
C/ Les. O muerte (Exc. Estado) « 16/05/2024, Cita: TR LALEY AR/JUR/66504/2024.

8 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 42 Nom. de la Ciudad de
Coérdoba, Autos: Sosa Joaquin Santiago y otro ¢/ Medina, Claudio Fabidn y otros —
Ordinario — Expte. N° 2706288, Sentencia N°34, 27/03/2024

Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 4% Nom. de la Ciudad de
Cordoba, Autos: “Perez Puente Maria Trinidad ¢/ Campetella Bruno José — Ordinario —
Otros — Expte. N° 10066726, Sentencia N° 60, 09/05/2024



LAS EXCEPCIONES A LA PROHIBICION DE INDEXAR Y LA MORA

Por Angel Luis Moia®

I.  CONCLUSIONES

1. Debe revisarse la rigida prohibicion de actualizar los créditos.

2. En los casos de excepcion a esta veda debe resguardarse la
racionalidad de las consecuencias de la mora evitando la duplicacion de
soluciones.

3. En los casos de excepcion a la prohibicion de actualizar el
capital, en caso de mora, debe aplicarse una tasa de interés pura.

4. Los jueces poseen facultades morigeradoras para ajustar estos
casos, al margen de la declaracion de inconstitucionalidad.

5. Las normas provinciales sobre actualizacion y pago de algunos

créditos deben aplicarse en sintonia con las normas fondales a fin de
subsanar tensiones constitucionales.

Il. FUNDAMENTOS

1. LA PROHIBICION DE INDEXAR Y SUS EXCEPCIONES,
PRETORIANAS Y NORMATIVAS.

La subsistencia de un rigido nominalismo ante un persistente
escenario de inflacién, mas alla de su paulatina mitigacion, provoca un
escenario de fragmentacion selectiva. Acompafan a la regla general un
importante catdlogo de excepciones establecidas por ley, asi como de
declaraciones de inconstitucionalidad en casos concretos.

A la par de las excepciones regulatorias nacionales, se comienzan a
plantear leyes provinciales que abren sendas de actualizacion para algunos
créditos.

El régimen comin de las obligaciones dinerarias establece un
tratamiento uniforme para los supuestos de mora, en particular con respecto

1 Profesor Adjunto Ordinario de Derecho Civil 1l (Obligaciones) en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral
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a la tasa de interés moratorio. Situacion esta que se encuentra refiida con la
existencia de estas excepciones y exige una adecuacion al caso concreto.

Abordaremos dos ejemplos en los que se hace patente la necesidad
de una adecuacion judicial de las soluciones para el resarcimiento moratorio

2. EL TRATAMIENTO DE LA MORA EN ESTAS EXCEPCIONES

El art. 768 regula la definicion de la tasa de interés moratorio de
modo unitario. Segun establece, la misma puede fijarse por acuerdo de
partes, segun las pautas de las leyes especiales o, subsidiariamente, segun la
reglamentacion del Banco Central. Como se ha visto, las excepciones a la
veda de la actualizacion del capital presentan contornos dispares, que
impiden un tratamiento unitario.

Como regla se ha reconocido la aplicacion de la tasa activa, es decir
asumiendo que quien se ve privado de un capital resulta resarcido con la tasa
que habria debido pagar ante su privacién. El razonamiento resulta I6gico,
quien se ha visto privado de una suma de dinero habra de recurrir a sustituir
este faltante pidiendo dinero

Al analizar la composicidn de esta tasa se repara que contiene en si
misma la prevision de escorias inflacionarias. Es decir, en su misma
composicion se incluye un correctivo que debe ser considerado cuando ya
se ha admitido la correccion por otra via.

Es entonces que la tasa de interés aplicable debe prescindir de estos
elementos, considerandose sélo su composicion basica, es decir, la tasa pura.

3. LA ACTUALIZACION ADMITIDA EN ALGUNOS CASOS
PARTICULARES

El segundo inciso del articulo mencionado remite a la aplicacion de
leyes especiales. También en estos supuestos se debe analizarse su
razonabilidad.

Analizaremos dos casos puntuales que evidencia que las soluciones
propuestas por el legislador pueden resultar irrazonables, requiriendo una
correccion jurisprudencial.

A) Un caso puntual es el previsto por el art. 13 de la ley 18.038 que
establece que “los aportes en mora deberan abonarse de acuerdo al monto de
la categoria, vigente a la fecha de su pago, con maés el interés punitorio
pertinente, sin perjuicio de las sanciones que correspondan”.
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1.- El caso y su aplicacion.

Como puede verse el legislador ha consagrado una doble solucién
para la mora. Por un lado toma como pauta el valor actualizado del aporte
postergado. En segundo lugar le adiciona intereses punitorios (segun la
terminologia del art. 37 de la Ley de Procedimientos Tributarios), fijados a
tasa activa.

La tasa de interés habilitada por la norma implica la duplicacién de
las respuestas a la desvalorizacion monetaria, en tanto comprende diversos
componentes: el rendimiento, ganancia o rédito que produce el capital (los
que varian en funcién de circunstancias coyunturales, internas o
internacionales), y las denominadas “escorias o resacas”. Entre estas ultimas
pueden contarse el riesgo cambiario, la tasa de seguridad por el riesgo de la
no restitucion del capital (“prima” por seguro de insolvencia), las cargas
tributarias que genera la imposicion y los costos operativos que requiere el
otorgamiento de créditos, el costo financiero y ademas, la denominada
“prima” por la posible desvalorizaciéon de la moneda (pérdida del valor
adquisitivo), durante el tiempo que transcurra hasta el recupero del capital.

De este modo, la correccion inflacionaria puede darse de modo
indirecto por la aplicacion de la tasa de interés, exceptuando la prohibicion
de actualizacién. Excepcion que no puede duplicarse en sus efectos, ya que
implicaria un enriquecimiento injustificado.

En otras palabras, tanto la liquidacién de los periodos impagos segun
el valor actual y la aplicacion de los intereses pretendidos, responden al
resarcimiento del dafio moratorio. De este modo, resulta patente que la
conjuncién de ambas vias reparatorias produce una duplicacion la que priva
de razonabilidad.

En este supuesto, la aplicacién de la cotizacion actual, ante el
resarcimiento de la mora por la via de los intereses, reputaria una violacion
de la prohibicidn de repotenciar las deudas dinerarias. Segun lo establece el
art. 7 de la ley de convertibilidad, en el particular vigente, rige esta
prohibicion con caracter de orden publico.

En su caso, los intereses reclamados sobre el crédito previsional
calculado a valores actuales, reputa una determinacion irrazonable de los
réditos. Dado que los intereses en nuestra legislacion responden a dos
posibilidades de clasificacion, en funcion de su fuente y segun su finalidad,
esta Ultima justifica su existencia, dandole sentido al acrecentamiento del
capital.
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En cuanto a la segunda, pueden apuntar a la retribucién de la
disponibilidad del capital ajeno, a la reparacion del dafio moratorio o a la
sancion. En tanto el dafio moratorio ya fue cotizado por el legislador con
una prevision especifica, resultaria absurdo el resarcir doblemente el mismo
dafio, lo que desembocaria en un enriquecimiento sin causa, que segun lo
tiene dicho la Corte Suprema resulta vedado en nuestro derecho, y es
especialmente incompatible con la conducta del estado como ente
recaudador.

Como lo tiene dicho la Corte Suprema de la Provincia de Buenos
Aires, "los intereses moratorios tienen una fuente distinta del resto de la
reparacion: mientras que los demas rubros indemnizatorios se integran por
causa del dario derivado del hecho, la obligacion de pago de intereses
responde a otro hecho perjudicial que, eventualmente, ha de seguirle: la no
asuncion en tiempo y forma de las consecuencias juridicas de la
responsabilidad."?

Si se aplicaran los intereses pretendidos, se incurriria en un supuesto
de usura, como lo calificara el Dr. Gabriel B. Chausovsky® en un recordado
estudio sobre el tema. En tanto carecerian de finalidad que los justifique, su
reconocimiento exigiria la declaracién de inconstitucionalidad de la norma
que los prevé, por su implementacién conjunta con las disposiciones
especificas de seguridad social.

Eventualmente, como lo ha reconocido la Corte Suprema de la
provincia de Buenos Aires, réditos de este tipo, encubririan una
actualizacion del crédito en franca violacion de la prohibicién antes
sefialada.

Entre las posibles opciones de reparacion del dafio moratorio, resulta
I6gico aplicar preferentemente la norma especifica. Asi se tutela de mejor
manera los intereses que el mismo presentante postula como fundamento del
tratamiento singular del crédito previsional.

2 SCBA,10.6.15; Isla, Sara E. c. Provincia de Buenos Aires s/ amparo. Recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley

¥ CHAUSOVSKY, GABRIEL B.; Usura en los créditos fiscales, en BUERES,
ALBERTO J.y KEMELMAJER DE CARLUCCI, AIDA; Responsabilidad por dafios en el
tercer milenio, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1.997; 1.090 y ss
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Coherente con su sustancia particular, la hermenéutica a realizar
debe preferir las fuentes especificas en un entendimiento que,
razonablemente, permita la aplicacion de las normas vigente.

2.- Las facultades morigeradoras

La aplicacion de estas normas que permiten la actualizacion exige
una adecuacion a margenes de razonabilidad. Esto no implica declarar su
inconstitucionalidad, sino el ejercicio de la facultad morigeradora que se le
reconoce al juez.

A su vez, segun lo ha resuelto la misma Corte, las interpretaciones
irrazonables de las normas o de su articulacién reputan una causal de
arbitrariedad que descalifica como acto judicial a la sentencia. De esto se
deriva que al ponderar la concurrencia normativa en la que el verificante
sustenta su pretension deba preferirse la posibilidad hermenéutica que dé
cuenta de la razonabilidad del sistema normativo.

La declaracion de inconstitucionalidad reputa un acto excepcional, al
que debe recurrirse solo ante imposibilidad de encontrar una alternativa que,
racionalmente, permita el funcionamiento armoénico de las normas
involucradas. En este sentido ha dicho en pacifica jurisprudencia la Corte
Suprema que “La declaracion de inconstitucionalidad de un precepto
normativo constituye la mas delicada de las funciones susceptibles de
encomendarse a un tribunal de justicia, ya que configura un acto de suma
gravedad que debe ser considerado como la ultima ratio del orden juridico,
por lo que no debe recurrirse a ello sino cuando una estricta necesidad lo
requiera y no exista la posibilidad de una solucion adecuada del juicio, a la

que cabe acudir en primer lugar”.*

3.- La tasa de interés

Ratificadas las facultades morigeradoras, en caso de admitirse el
curso de los intereses, habra de redefinir la tasa aplicable.

En lugar de aplicar las tasas de mercado, deben excluirse las referidas
escorias que desnaturalizan la funcién esencial del caso. En otras palabras
debe aplicarse una tasa pura.

B) Algunas normas provinciales

4 C.S.,23.4.19; Ballay, Eduardo E. ¢/ E.N. M. Seguridad Dir. Nac. Seg. de
Especactulos s/ amparo ley 16.986. En igual sentido Fallos 321:1.124; 330:563 entre otros



XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL 287

A la par de las leyes nacionales que contemplan una flexibilizacion
selectiva de la prohibicién de actualizacion, en distintas provincias se han
sucedido normas leyes que introducen otros supuestos de ajuste. Tal el caso
de la reciente reforma a la ley arancelaria para el ejercicio de la Abogacia en
la provincia de Entre Rios.

1.- La ley arancelaria local

La ley 11.141 ha consagrado un sistema semejante al analizado en el
apartado anterior. Asi, el nuevo art. 114 L.A.E.R. dispone que Los
honorarios regulados judicialmente deberan abonarse dentro de los diez
(10) dias de quedar firme los autos regulatorios. Los honorarios por
trabajos extrajudiciales y los convenidos por escrito, cuando sean exigibles,
se abonaran dentro de los diez (10) dias de requerido su pago en forma
fehaciente Los honorarios calculados en la forma prevista en el Art. 29 de
esta ley, devengaran intereses de pleno derecho, desde la mora y hasta el
efectivo pago, los que seran fijados por el juez de la causa, siguiendo el
mismo criterio que el utilizado para establecer la actualizacion de los
valores economicos de la misma”.

El articulo referido en ultimo término, en su redaccion reformada
prevé en su parte final que “7Toda regulacion de honorarios deberd contener,
bajo pena de nulidad, el monto expresado en moneda de curso legal y la
cantidad de juristas que representan a la fecha de la resolucion. El pago
sera definitivo y cancelatorio cuando se abone la cantidad de pesos o
moneda de curso legal que resulte equivalente a la cantidad de unidades
Juristas contenidas en el auto regulatorio, segun su valor vigente al
momento del pago. El profesional queda Parana, viernes 31 de mayo de
2024 BOLETIN OFICIAL / Seccion Administrativa 5 facultado para
realizar todas las liquidaciones que sean necesarias a los efectos de que se
cumpla con la finalidad que se persigue en la presente disposicion.” .-

2.- Una propuesta de solucion

Como puede verse, las normas locales presentan una regulacion
peculiar con algunos puntos de tension con la legislacion comdn.
Especialmente en lo que hace a la fijacion del monto liquido de la obligacion
y la incidencia de los eventuales pagos parciales.

Al igual que en el caso del crédito por deudas previsionales antes
analizado, en este caso, la tasa de interés debe adecuarse a la repotenciacion
del capital, sin provocar una duplicacion del resarcimiento moratorio. En su
caso, se deben liquidar los réditos aplicando la tasa pura.



LAS OBLIGACIONES ALIMENTARIAS Y LA NORMATIVA

APLICABLE PARA MANTENER INCOLUME SU VALOR

Por Mariel Molinal, Silvina Furlotti?, Erica Von Zedtwitz®, Paula
Culotta*, Maria Belén Ghiotto® y Maria Paula Maurano®

I.  CONCLUSIONES

1. Las obligaciones de alimentos son obligaciones de valor.

2. El objeto de las obligaciones alimentarias no esta determinado
en una suma cierta en dinero al momento del nacimiento de la obligacion,
sino gque su objeto consiste en el pago de un determinado valor en los
términos del articulo 541 y 542 del Cddigo Civil y Comercial (CCyC). Al
momento del pago, este valor debe estar cuantificado en dinero de
conformidad con el articulo 772 del CCyC.

3. Las obligaciones alimentarias nacen mes a mes (articulo 542
del CCyC) como obligaciones de ‘cierto valor’ (articulo 772 del CCyC).
Este valor debe ser justipreciado ‘al valor real al momento que
corresponda tomar en cuenta para evaluar la deuda’ (articulo 772 del
CCyC). ElI momento para efectuar la evaluacién de la deuda surge del
articulo 542 del CCyC, segunda parte, que establece que ‘los pagos se
deben efectuar en forma mensual’. Por lo tanto, el momento para
evaluar la deuda serd mes a mes o en el que dispongan las partes o el que

! Doctora en Derecho (UNCuyo). Profesora titular efectiva de Derecho de las
Familias. Directora de las carreras de Especializacion y Maestria en Derecho de las Familias
FD UNCuyo.

2 Magister en Derecho de Dafios (UM). Profesora titular de Obligaciones y Dafios
(UM), profesora adjunta efectiva a cargo de Cétedra de Obligaciones | y 1l (UNcuyo)
directora de la Carrera de Derecho de Dafios en la FCJS Universidad de Mendoza

3 Profesora Titular Catedra Técnicas de Litigacion, Universidad de Congreso,
Mendoza.

4 Adscripta Catedra Derecho de las Obligaciones, Facultad de Derecho,
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6 Profesora Titular Céatedra de Derecho Procesal Constitucional, Universidad de
Congreso de Mendoza
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fije la resolucion judicial o lo requieran las necesidades alimentarias de
las y los acreedores alimentarios.

4. La obligacion alimentaria no consiste en una obligacion de
valor de prestacién Unica que se cuantifica solo una vez en una suma de
dinero, donde rija el principio nominalista y la prohibicion de indexar. Por
el contrario, son sucesivas obligaciones de valor que nacen mes a mes
(articulo 542 del CCyC). Esto permite cuantificar el valor debido por
alimentos (articulo 541 del CCyC) mes a mes o en los momentos
convenidos extrajudicialmente o fijados en la resolucién judicial, es decir,
cuando la necesidad alimentaria lo justifique. Este modo de cuantificar no
vulnera lo dispuesto en la Gltima parte del art. 772 CCyC, ni la prohibicion
de indexar establecida en el articulo 10 de la ley 23.928, ya que solo se
trata de evaluar la deuda y no de actualizar una obligacion de dar sumas
de dinero.

5. Todas las sentencias que fijen alimentos u homologuen
acuerdos deberian contener mecanismos que prevengan la pérdida del
valor de la cuota alimentaria.

FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION

El motivo que nos lleva a presentar esta ponencia es el acuciante

problema que se genera por la pérdida del poder adquisitivo de las cuotas
alimentarias fijadas en dinero, a causa de la inflacion y con la finalidad de
realizar algunos aportes para mantener el valor la prestacion alimentaria y
asegurar la tutela judicial efectiva de las personas mas vulnerables de la
relacion alimentaria.

Por el otro, la necesidad de revisar los criterios imperantes a la luz

de los paradigmas vigentes y de las recientes decisiones de dos de los
tribunales mas prestigiosos del pais; la Corte Federal y la Suprema Corte de
Buenos Aires.

2. OBLIGACIONES DE DINERO Y DE VALOR
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Las deudas de valor encuentran el origen de en los procesos
inflacionarios europeos de la primera parte del siglo pasado. Se atribuye esta
creacion a los estudios de Nussbaum, en Alemania, y de Ascarelli en Italia.

En nuestro pais se sefiala, como uno de sus primeros antecedentes, el
fallo de la Sala Primera Camara Civil y Comercial de La Plata, del 15 de
abril de 1952 (voto Dr. Sanfontas)’ Luego, la jurisprudencia, comenzé a
aplicar la distincion entre deudas de dinero y de valor, para concluir que en
las de valor se puede actualizar la suma nominalmente reclamada.

También lo reconoci6 en, 1961, el Tercer Congreso Nacional de
Derecho Civil: "... el sistema general de la ley autoriza y aun impone, la
solucién que permite el reajuste de las deudas de valor de acuerdo con el
momento en que se dicte la sentencia definitiva"®.

Las obligaciones de valor, reguladas en el art. 772 CCyC, se
caracterizan porque la prestacion no esta integrada por dinero, tomado este
en funcién de tal, sino que el objeto de la prestacién es un valor, que
necesariamente tendra que ser expresado en una cantidad de numerario. El
dinero solo es el medio al cual debe recurrirse para hacer posible la
satisfaccién de la utilidad o beneficio comprometido por el deudor... sin que
la moneda en si misma constituya o integre el objeto de la prestacion
debida." El dinero desempefia en este caso "una simple funcién valorativa
en virtud de la cual se determina el quantum de la utilidad que debera
satisfacer el deudor”.®

En cambio, las obligaciones de dar sumas de dinero se caracterizan
porqgue el objeto de la prestacion lo constituye una cantidad o suma de dinero
expresada numéricamente. En este caso la prestacion esta integrada desde
un comienzo y durante todo el curso de la misma por una expresion
dineraria. Carlos Enrique Bianchio, en su tesis doctoral sobre "Obligaciones
de Valor", destaca que lo fundamental en este tipo de obligaciones es "que
el dinero esta in obligatione, no s6lo in solutione™°, Casiello explica que
ambas obligaciones “si bien tiene una caracteristica comun con la deuda de

"LA LEY, 66-659.
8 Rubinzal on line, RC D 3756/2012.

® Bianchio, Carlos Enrique, Obligaciones de Valor, Ed. Lerner, Bs.As., 1965, p.
97.

10 Bianchio, Carlos Enrique, Obligaciones de Valor, Ed. Lerner, Bs.As., 1965, p.
97.
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dinero en cuanto al igual que ésta se cancela con la entrega de una suma de
signos monetarios, se separa de ella por una diferencia esencial que hace al
objeto debido. Es que esa suma de dinero puede resultar el objeto
inmediato y propio de la obligacion, su componente especifico, con lo cual
nos encontramos con una cabal obligacién de dar una suma de dinero
(también Ilamada obligacion pecuniaria 0 de cantidad), asi por ej. la
obligacion de pagar el precio en la compraventa o en la locacién, o la
obligacion de restituir un mutuo dinerario, etc. O bien, esa suma dineraria
puede entrar en la relacién juridica como subrogado del objeto debido, y en
el acto del cumplimiento, y entonces nos encontramos con las obligaciones
de valor (o "deudas dinerarias finales" como las llama el Profesor espafiol
BONET CORREA). En éstas, el objeto debido no es el dinero, sino un
determinado valor, utilidad, o ventaja patrimonial que debe el deudor al
acreedor, y que en definitiva se satisfara con una suma de signos monetarios
destinada a cubrir ese "quid" o "valor debido", en atencion a que el dinero
es el comtn denominador de los valores.”!!

La discusion que se presentaba, antes de su incorporacion al Codigo
Civil y Comercial es si se les aplica el régimen de las obligaciones de dar
sumas de dinero, especialmente el principio nominalista y la prohibicion de
indexar.

En general, los autores sostuvieron que no se aplicaba a estas
obligaciones la ley de convertibilidad (1991)*2. Pizarro y Vallespinos,
afirman: “Por todo lo expresado, las obligaciones de valor estan al margen
de la ley de convertibilidad y continGan siendo susceptibles de experimentar
los ajustes, que permitan una adecuada estimacion y cuantificacion en
moneda, al momento del pago, del valor adecuado”®. Después del dictado
de laley 25.561, Lorenzetti, se pronuncia en igual sentido y dice: “conforme

11 Casiello, Juan José, “Incorporacion al Proyecto de Codigo de la "deuda de
valor"”, LA LEY 06/03/2014,1;LA LEY2014-B, 514; LA LEY 06/03/2014 , 1,
AR/DOC/4579/2013.

12 ver: Parellada, Carlos “Aproxima-cion a algunos aspectos del régimen de la ley
23.928 (la llamada ley de convertibili-dad), en Convertibilidad del Austral, Estudios
Juridicos, Cuarta Serie, Moisset Espa-nés (coord..), Ed. Zavalia, BsAs, 1991, p. 131;
Pizarro, Ramoén y Vallespinos, Carlos en Instituciones del Derecho Privado”, Ed.
Hamurabi, BsAs, 1999, tomo I, p. 383 y 384; Lorenzetti, Ricardo Luis, “La emergencia
econdmicay los Contratos, Rubinzal Culzoni, BsAs., 2002. p. 162 a 164

13 Pizarro Vallespinos,. en Instituciones del Derecho Privado”, Ed. Hamurabi,
BsAs, 1999, tomo I. p. 383y 384
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la opinion mayoritaria las obligaciones de valor no estan sujetas al principio
nominalista, y por lo tanto si hay inflacién, la deuda se determinara al
momento del pago, conforme al valor que tenga el bien*,

Se entienden comprendidas, tanto por doctrina como por
jurisprudencia, dentro de esta categoria las deudas de responsabilidad civil,
cualquiera sea su origen, la deuda de medianeria, y la obligacion de
colacionar, la deuda por alimentos, por salarios, por honorarios, etc.'®. La
Suprema Corte de Justicia de Mendoza in re: “Villegas de Licata en J.”, ha
dicho que: “La estimacion de los dafios y perjuicios al momento de la
sentencia no vulnera lo dispuesto por la ley de convertibilidad, ya que no se
reajustan sumas de dinero sino se determinan valores”°.

La importancia que tiene esta distincion, entre otras, es que, dentro
de un sistema nominalista absoluto como el consagrado en el art. 619 CC,
ref. ley 23.928 y reiterado en el art. 776 CCyC, las obligaciones de valor
permanecen ajenas a este principio y siempre seréa posible su actualizacion
hasta su efectivo pago. Lamentablemente, el art. 772 CCyC no es claro al
respecto ya que dice: “el monto resultante debe referirse al valor real al
momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluacion de la deuda”.
En la practica este momento coincide con la sentencia judicial o con un
acuerdo extrajudicial y no con el momento del pago. Entre uno y otro puede
transcurrir un cierto tiempo que, dentro de un contexto inflacionario, puede
perjudicar al acreedor al vedarle la posibilidad de volver a justipreciar su
crédito al “valor real” ya que el art. 772 CCyC dispone que una vez que se
cuantifica la deuda de valor se rige por el regimen de dar sumas de dinero.
En muchos supuestos coincidira el momento de la cuantificacién y el pago,
pero en otros no. De ahi que hubiese sido preferible que mantuviese su
condicion hasta la fecha del efectivo pago. Pizarro sefialaba que: “La deuda
de valor nace como tal y mantiene su condicion hasta el momento mismo
del pago. La liquidacion judicial o convencional que pueda efectuarse nada

4 pizarro Vallespinos,. en Instituciones del Derecho Privado”, Ed. Hamurabi,
BsAs, 1999, tomo I p. 164.

15 ver: Trigo Represas, Félix “Obligaciones de dinero y depreciacion monetaria”,

Editorial Platense, La Plata, 1965 y Banchio, Enrique Carlos “Obligaciones de Valor”, op.
Cit., entre otros.

16 Revista del Foro de Cuyo n. 23, 1996.
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agrega o quita a esa conclusion: siempre subsistirda como deuda de valor, con
todo lo que ello significa, hasta el momento en que opere el pago™*’.

3. LA OBLIGACION ALIMENTARIA

La naturaleza de la obligacién alimentaria ofrece una solucién al
problema inflacionario en tanto ha sido calificada como deuda de valor. Con
ello su objeto es una prestacion suficiente para la satisfaccion de las
necesidades de la persona, que, inclusive, puede ser cumplida en especie,
mediante el pago directo a terceros, o la entrega de una suma de dinero. De
modo que el dinero no es el objeto de la obligacion, sino su modo de pago*®.
Entonces, lo adeudado no es una suma de dinero, sino un valor asignado a
su manutencién, que necesariamente habra de medirse en dinero en el momento del
pago, o cuando se practique la liquidacion de la deuda y se la traduzca en una suma
de dinero'®.

Puede advertirse la importancia practica de esta precision. En los
procesos econdmicos de deterioro de la moneda a raiz de la inflacion, las
deudas de valor no quedan alcanzadas (en principio) por sus consecuencias,
pues el/la acreedor/a recibira en dinero el equivalente al valor que le es
debido.

De manera que esta calificacion ofrece un recurso técnico valioso
para épocas como la actual, y permite apartarse del principio nominalista de
las obligaciones dinerarias, y superar la injusticia de mantener la cuota en
los montos nominales originarios o historicos?.

Es cierto que en el afio 1995, la aplicacion o no del nominalismo
propio de la ley de convertibilidad a las obligaciones alimentarias fue objeto
de un fallo plenario de la Camara Nacional Civil, en el cual la mayoria se

17 Pizarro, op. Cit. P. 373, ver especialmente la critica efectuado por Casiello, op.

18 Cam. de Apel. Civ. y Com., Junin, 14/12/2017, “L., A. A. ¢/ C., R. G. s/
alimentos” — Cita Digital: IUSJU023224E.

19 BENAVENTE, Maria, Comentario al articulo 772 en HERRERA, Marisa, y DE
LA TORRE, Natalia (dir). Cddigo Civil y Comercial de la Nacion y leyes especiales.
Comentado y anotado con perspectiva de género. Libro Segundo, Relaciones de familia.
Editores del Sur, CABA 2022, T VI p. 256.

20 RAMOS, Elbio R. Lacuota alimentaria y los esfuerzos de la jurisprudencia para
establecer un criterio adecuado de fijacion y actualizacion de su poder de adquisicion,
Temas de derecho de familia, Erreius Afio, vol. y nro.:2021(07-julio).
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inclin6 por la afirmativa. Y que durante los afios que siguieron ese fue el
criterio casi unanime de la jurisprudencia; aun frente a convenios
alimentarios que contenian clausulas de actualizacion libremente asumidas.
Se registran varios precedentes que rechazaron la homologacion de esos
acuerdos, aunqgue la ley no haya sido invocada por las partes. El fundamento
esgrimido fue el orden publico.

Pero el buen criterio de alguna doctrina, que destaco el caréacter de
deuda de valor como argumento de peso que le permitia sortear la
prohibicion legal?!, fue abriendo paso a nueva jurisprudencia que, ante lo
abrumador del proceso inflacionario, reconocié la injusticia del
nominalismo puro.

El objeto de las obligaciones alimentarias no esta determinado en una
suma cierta en dinero al momento del nacimiento de la obligacién, sino que
su objeto consiste en el pago de un determinado valor en los términos del
articulo 541 y 542 del CCyC. Al momento del pago, este valor debe estar
cuantificado en dinero de conformidad con el articulo 772 del CCyC.

Las obligaciones alimentarias nacen mes a mes (articulo 542 del
CCyC) como obligaciones de ‘cierto valor’ (articulo 772 del CCyC). Este
valor debe ser justipreciado ‘al valor real al momento que corresponda tomar
en cuenta para evaluar la deuda’ (articulo 772 del CCyC). El momento para
efectuar la evaluacion de la deuda surge del articulo 542 del CCyC, segunda
parte, que establece que ‘los pagos se deben efectuar en forma mensual’.

Por lo tanto, el momento para evaluar la deuda sera mes a mes o en
el que dispongan las partes o el que fije la resolucion judicial o lo requieran
las necesidades alimentarias de las y los acreedores alimentarios.

La obligacion alimentaria no consiste en una obligacion de valor de
prestacion Unica que se cuantifica solo una vez en una suma de dinero, donde
rija el principio nominalista y la prohibicién de indexar. Por el contrario, son
sucesivas obligaciones de valor que nacen mes a mes (articulo 542 del
CCyC). Esto permite cuantificar el valor debido por alimentos (articulo 541
del CCyC) mes a mes o en los momentos convenidos extrajudicialmente o
fijados en la resolucion judicial, es decir, cuando la necesidad alimentaria lo
justifique. Este modo de cuantificar no vulnera lo dispuesto en la dltima

21 BENAVENTE, Maria, Comentario del articulo 772 en HERRERA, Marisa, y
DE LA TORRE, Natalia (directoras). Codigo Civil y Comercial de la Nacion y leyes
especiales. Comentado y anotado con perspectiva de género. cit. p. 256.
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parte del art. 772 CCyC, ni la prohibicion de indexar establecida en el
articulo 10 de la ley 23.928, ya que solo se trata de evaluar la deuda y no de
actualizar una obligacion de dar sumas de dinero.

En similar sentido sefalan Azar y Ossola que: “Por ende, si se
incremento el valor de lo que hasta el periodo anterior se entregd, una nueva
cuantificacion (evaluacion) es viable para los periodos posteriores, sin
vulnerarse la Gltima parte del art. 772. Y la razon de ello es que al "valor"
corresponde determinarlo en el momento de devengarse cada cuota,
conforme a los pardmetros del art. 541 ya citado. No se trata de un monto
dinerario fragmentado en pagos parciales diferidos en el tiempo, como si se
tratara de las "cuotas" del precio de una compraventa. Cada obligacion
alimentaria nace mes a mes y al momento de su constitucion debe
determinarse conforme a las necesidades del beneficiario. La cuantificacion
fijada por las partes de ninguna manera importa cristalizar el monto como
una lectura literal del art. 772 que pareciera sugerir.”??

De lo expuesto surge que resulta conveniente y ajustado a derecho
introducir mecanismos de actualizacion en los acuerdos y en la sentencia de
alimentos. Este criterio tuvo acogida legal en el articulo 148 del CPCCyT de
Mendoza, vigente desde el afio 2018. Esa norma dispuso que las sentencias
que fijen alimentos deben incluir mecanismos idoneos y eficaces para
garantizar el mantenimiento del poder adquisitivo de la cuota. La solucion
es valiosa, porque ademas de recoger el principio de realidad, contiene una
manda, y no una mera facultad.

También es la postura del maximo tribunal federal fijada en una
sentencia de fecha 20/02/2024, que conmovié el escenario de las
obligaciones alimentarias al referirse al deber de establecer un mecanismo
alternativo para la actualizacion de las cuotas alimentarias, y no obligar a la
alimentada a tramitar en forma periddica nuevos procesos para obtener el
aumento frente a la inflacion?® A diferencia del caso Barrios, no declard la

22 AZAR, Aldo M., OSSOLA, Federico A., “Alimentos, obligaciones de valor y
pactos de actualizacion monetaria”, LA LEY 30/04/2024, 1, TR LALEY
AR/DOC/1051/2024.

23 CSJN, 20/02/2024, CIV 83609/2017/5/RH3 “G., S. M. y otro ¢/ K., M. E. A.
s/ alimentos”. De este modo modificé lo decidido por la Sala A de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, cuya sentencia habia dejado sin efecto la actualizacion semestral
de la cuota alimentaria fijada al considerar que el reajuste automatico, con base en el
aumento sostenido del costo de vida, vulneraba la prohibicion legal de indexar deudas. Pese
a no haber sido objeto del recurso, la alzada interpretod que le correspondia pronunciarse
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inconstitucionalidad de la ley de convertibilidad. Es que el caracter
excepcional de esa declaracion exige buscar primero alguna salida que la
evite, y eso es lo que hizo la Corte.

Los mecanismos pueden ser de lo més variados y son Utiles siempre
que sirvan al fin buscado; entre los mas usuales se ubican el Salario Minimo
Vital y Movil, el indice de Precios al Consumidor, la unidad judicial JUS, o
la canasta de crianza.

pues es una norma de orden publico (art. 7 y concs., Ley 23.928 de Convertibilidad).
Rubinzal Online, www.rubinzalonline.com.ar, RC J1137/24. Disponible

en https://www.diariojudicial.com/news-97151-indexar-alimentos-para-no-vulnerar-
los- derechos-del-nino  Ver comentario de BEGUIRISTAIN, Camila Denise
FONOLLOSA, Rocio La actualizacion de las cuotas alimentarias: ¢Fondo versus forma?
Criticas para seguir (re)pensando las respuestas judiciales desde el enfoque de derechos
humanos Comentario al fallo: G., S. M. y otro vs. K., M. E. A. s. Alimentos Cita: RC D
190/2024.
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LA DEUDA DE DINERO Y EL PRINCIPIO NOMINALISTA. LA DEUDA

DE VALOR. POSIBILIDAD DE CORRECCION JUDICIAL ANTE LA

DEPRECIACION MONETARIA

Por Valeria Moreno?!

CONCLUSIONES

1. Cuando hablamos de una deuda dineraria estamos diciendo
que el objeto de la obligacion pecuniaria es “la cantidad de valor de las
especies monetarias debidas”, ya que la finalidad en este tipo de
obligaciones es la de transferir valores. Los signos monetarios que
sirven para esa finalidad son simples instrumentos de pago o vehiculos
del valor prometido, pero no constituyen propiamente el objeto de la
obligacion dineraria.

2. En la deuda de suma de dinero el deudor no debe cosas sino
un valor econdémico. Por consiguiente, su obligacion consiste en
proporcionar al acreedor la posibilidad de disponer de tal valor.

3. Tiene como caracteristica esencial que lo que se debe es una
suma genérica. No puede darse el caso de que el deudor se libere de la
obligacion por imposibilidad sobrevenida con posterioridad a su
nacimiento.

4. La ley de Convertibilidad 23.928, sancionada y promulgada
el 27 de marzo de 1991, entre otras importantes modificaciones al
derecho privado vigente, reafirmé en su normativa el sometimiento de
las obligaciones de dar sumas dinerarias al reimplantado rigor clésico
del principio nominalista (art. 7 de dicho texto legal). Dicho principio
continda vigente en la actualidad con una teoria de nominalismo
absoluto para las expresadas obligaciones de dar dinero.

5. Cuando se acenttan las consecuencias de una depreciacion
monetaria como ocurre habitualmente en nuestro pais, los principios
tradicionales del Derecho resultan ineficaces para satisfacer las
necesidades de la justicia distributiva y conmutativa, que el nominalismo
desbordado presupone.

! Profesora Titular Ordinaria de Derecho Privado Il (Obligaciones), catedra Il

(Universidad Nacional de La Plata).
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6. Es de larga data la distincion de las obligaciones de valor con
las obligaciones dinerarias en nuestro pais, primero con la doctrina y su
aplicacion en jurisprudencia, y finalmente con su normativizacion en el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion en vigencia. Esta distincion fue
creada para mitigar los efectos del envilecimiento monetario en
situaciones de vigencia irrestricta del principio nominalista. La
“obligacion de valor” mientras se mantiene como tal, tiene la funcién de
demarcar el area que queda sustraida al imperio del nominalismo.

7. Una cuestion que ha planteado una ardua discusion
doctrinaria es la posicidbn que se adopte para determinar, si con
posterioridad a la determinacion y liquidacion de la deuda de valor
(como ocurre por ejemplo con posterioridad a una sentencia judicial), el
resultado sigue siendo pasible de actualizacion y se encuentra fuera de la
rigidez nominalista del art. 7 de la ley de Convertibilidad.

8. Coincidimos con la postura que expresa que el momento en
el cual se cuantifica en dinero el valor adeudado se produce una
modificacion legal del objeto y de régimen normativo de la obligacion
(Pizarro y Vallespinos). A partir de alli la deuda de valor modifica su
objeto y se convierte en dineraria quedando alcanzada por las normas de
esta tipologia, y en particular, por el principio nominalista rigido. Es
importante aclarar que si la cuantificacion de la deuda de valor no es
acompafiada efectivamente por el pago, el paso del tiempo en
conjuncion con el fenémeno inflacionario pueden derivar en un
desajuste de valores: el del poder adquisitivo de la suma liquidada y el
valor abstracto patrimonial al que respondia la deuda original con la
consiguiente afectacion de la justicia conmutativa.

9. El articulo 772 del Codigo Civil y Comercial recepta a la
“deuda de valor” como una categoria distinta de la obligacion dineraria.
Y con ello corrobora la inaplicabilidad de las normas de los arts. 7 y 10
de la ley 23928 de Convertibilidad. La deuda de valor es susceptible de
experimentar los ajustes pertinentes que permitan una adecuada
estimacion del valor adeudado. Pero ello es asi, hasta el momento de su
determinacion y liquidacion en dinero, momento en el cual la deuda
transformada ya en dineraria queda sujeta al rigor nominalista. Con esta
interpretacion, el C.C.C.N. en el articulo 772 adhiere a la posicion
doctrinaria expresada en el punto anterior del presente.

10. Si la prohibicion de indexar para la deuda de valor devenida
en dineraria, al momento de la liquidacion del gudantum indemnizatorio,
produce una restriccion de derechos del acreedor de raigambre
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constitucional, sin superar el test de razonabilidad de las limitaciones a
los derechos constitucionales, cabe declarar la inconstitucionalidad de la
norma, aun cuando se trate de la ultima ratio (en coincidencia con la
postura expresada por los Dres. Azar y Ossola).

11. En el sentido expresado, coincidimos con la doctrina sentada
en el fallo el 17 de abril del corriente afio (citado en el texto de esta
ponencia) caratulado “Barrios, Héctor Francisco y otra contra Lascano,
Sandra Beatriz y otra. s/ Dafios y perjuicios” en el cual el mas alto
Tribunal de la Provincia de Buenos Aires (S.C.B.A.), con el voto inicial
del Dr. Daniel Soria, declar6 la “inconstitucionalidad sobrevenida” del
articulo 7 de la Ley 23.928 (texto segln Ley 25.561).

Il.  FUNDAMENTOS
1. LA DEUDA DINERARIA

Cuando nos referimos a una deuda dineraria estamos diciendo que
el objeto de la obligacion pecuniaria es “la cantidad de valor de las
especies monetarias debidas”, ya que la finalidad en este tipo de
obligaciones es la de transferir valores. Los signos monetarios que sirven
para esa finalidad son simples instrumentos de pago o vehiculos del valor
prometido, pero no constituyen propiamente el objeto de la obligacion
dineraria. Estas deudas tienen por contenido un valor cuantitativo a hacerse
efectivo mediante la entrega de dinero; el objeto de la prestacion es el

valor cuantitativo y el dinero no es mas que el medio de pago”.?

Las deudas de sumas de dinero son las verdaderas deudas
pecuniarias, dice Diez Picazo. Los signos, piezas o medios solutorios son
indiferentes desde el punto de vista de la obligacion, con tal que posean
valor y curso legal. El deudor esta obligado a proporcionar al acreedor una
suma que equivalga a la medida o importe sefialado en la obligacion 3
Como Sefiala Larenz, en la deuda de suma el deudor no debe cosas sino un

2 TRIGO REPRESAS, Felix A., “Obligaciones de dinero y depreciacion
monetaria”, editorial L.E.P. — Libreria editora platense SRL., La Plata, 1978, p. 36.

8 DIEZ PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, Ed.
Thomson — Civitas, Tomo I, “Las relaciones obligatorias”, Pamplona, sexta edicion, afio
2008, p. 293.
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valor econdmico. Por consiguiente, su obligacion consiste en proporcionar
al acreedor la posibilidad de disponer de tal valor. Aungue el dinero se
incorpora a cosas exteriores, (monedas o papel moneda) en las
obligaciones de suma es considerado abstractamente, en su reconocimiento
como unidad de valor y medida de poder econémico. Lo debido no son
cosas sino abstractamente valores. * La deuda de suma de dinero tiene
como caracteristica esencial que lo que se debe es abstractamente una suma
generica. No puede darse el caso de que el deudor se libere de la obligacion
por imposibilidad sobrevenida con posterioridad a su nacimiento. Y ello
porque la deuda no es de signos monetarios como cosas sino de una suma o
cantidad de una unidad monetaria, bien juridicamente abstracto que existe
siempre®.

2. EL PRINCIPIO NOMINALISTA

Cuando hablamos de obligaciones dinerarias interesa tratar la
Teoria Nominalista, ya que, si bien se origina como una reaccion a la teoria
metalista, el principio nominalista esta presente en nuestro sistema juridico
y nos enfrenta a recurrentes problemas en épocas inflacionarias como la
actual. El término “nominalismo” fue enunciado por primera vez en la obra
de Kanpp, a comienzos de siglo XX (1906 primera edicion) y se generaliz
con Nussbaum®. También ha sido tratado por Hirschberg en una obra mas
reciente.’

4 DIEZ PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, ob.
Citada, p. 293.

LARENZ, Karl, “Derecho de Obligaciones”, Ediciones Olejnik, Biblioteca de
Derecho privado, Lex, Traduccion y notas Jaime Santos Britz, Santiago de Chile, edicién
2020, p. 131-132.

> MENDEZ SIERRA, Eduardo, Eduardo, “Obligaciones dinerarias”, ed. El
Derecho, Buenos Aires, 2016, p. 52.

6 BONET CORREA, José, “Las deudas de dinero”, editorial Civitas, Madrid,
Primera Edicion, 1981. Con citas de KNAPP, “Staatlich Theorie des Geldes”, Leipzig en
una primera edicion 1905 y una segunda edicion 1923. NUSSBAUM, Arthur, “Teoria
Juridica del Dinero”, ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2023, p. 79 y ss.

" HIRSCHBERG, “El principio nominalista”, traduccion del Ingés de Roimiser y
Cohen de Roimiser, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1976. Hirschberg comenz6 u
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La teoria Nominalista estd basada en dos ideas diferentes: la nocion
de unidad monetaria como un concepto abstracto basico en todo sistema
monetario; y la existencia de medios de pago concretos. EI nominalismo,
como explica Hirschberg: “es wumn principio del Derecho de las
Obligaciones que se refiere al problema de la extension de las
obligaciones dinerarias, de manera que una unidad monetaria es siempre
igual a si misma; una libra es igual a una libra; un ddlar es siempre igual a
un dolar; etc. Y no se tiene en cuenta ningln cambio externo en el valor de
la moneda, principalmente su cotizacion en relacion a otras monedas, ni las
modificaciones que su valor sufra en el ambito interno. Asi se adopta una
ficcion legal, sobre todo una presuncion juris et de iure relativa a la
identidad de valor de las unidades monetarias en épocas diferentes.®

A los postulados fundamentales en que se polariza el fin del
Derecho, justicia 'y seguridad, el nominalismo responde
predominantemente al postulado de la seguridad® Hernandez Gil afirmaba
“solo el designio de superponer los intereses generales y las razones de
orden publico, a las exigencias de la justicia individualmente dispensada,

puede constituir la justificacién del nominalismo "

En nuestro pais, durante la vigencia del Cédigo Civil Argentino y
hasta que entrd en vigencia la Ley de convertibilidad en 1991, la doctrina
mayoritaria sostenia que el principio nominalista estaba presente en
nuestro sistema juridico. El texto original del art. 619 conjugado con los
art. 616 y 617 del CCA, eran considerados la expresion de la adhesion de
Vélez Sarsfield al rigor del principio nominalista.!* La interpretacion de

carrera académica en 1965 particularmente en la investigacion del derecho monetrarios y
sus problemas conexos.

8 HIRSCHBERG, “El principio nominalista”, obra citada, p. 35.

® TRIGO REPRESAS, Félix A., “Obligaciones de dinero y depreciacion
monetaria”, obra citada, p. 45

10 HERNANDEZ GIL, Antonio, “Derecho de Obligaciones”, Maribel Artes
Graficas, Madrid, 1960.

1 BANCHIO, Enrique Carlos, “Obligaciones de valor” (tesis doctoral del
autor), ediciones Lerner, Buenos Aires, 1965, cap. VII, p. 70 y ss.
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que la teoria nominalista estaba insita en la normativa del Cadigo Civil, fue
ardorosamente discutida en nuestra doctrina, y termind por imponerse
finalmente la Tesis Valorista que propugnaba el reajuste judicial de las
obligaciones dinerarias, luego de una meritoria tarea autoral vy
jurisprudencial cumplidas especialmente a los largo de la década de los
afios setenta,'?

3. LA LEY DE CONVERTIBILIDAD 23.928 Y LA REAFIRMACION DEL
PRINCIPIO NOMINALISTA

La ley de convertibilidad 23.928, sancionada y promulgada el 27 de
marzo de 1991, entre otras importantes modificaciones al derecho privado
vigente, reafirmd normativamente el sometimiento de las obligaciones de
dar sumas dinerarias (determinada de australes dice) al reimplantado rigor
clasico del principio nominalista (articulo 7 de la ley) Por su parte, el
articulo 13 le otorgo el caracter de orden publico a dicha ley, derogando
toda otra disposicion que se oponia a lo establecido en ella.*® Luego llegd
la reforma de la ley 25.561 y la declaracion de la emergencia publica,
sancionada y promulgada el 6 de enero de 2002, que mantuvo el principio
nominalista riguroso.

Dice Alferillo sobre la ley de convertibilidad 23.928: “la
conjuncion pergeniada por la ley para paralizar la hiperinflacion de finales
de la década de 1980 y principios de la de 1990, de combinar la
inconvertibilidad del peso al dolar norteamericano con la prohibicion de
aplicar cualquier tipo de mecanismo apto para indexar las deudas
dinerarias, se estimo como un acierto que podia asegurarle el éxito del
programa de estabilizaciéon”. Pero ya con la entrada en vigencia de la ley
25.561 de emergencia publica se consideré que de no darse una razonable
estabilidad monetaria, el postulado nominalista terminaria por desquiciar
absolutamente todas las obligaciones de dinero de cumplimiento diferido o
que se cumplan periédicamente a través del tiempo, e impulsaria al
acreedor de sumas a la busqueda de soluciones correctoras en defensa de la

12 MOISSET DE ESPANES — PIZARRO — VALLESPINOS, “Inflacion y
actualizacion monetaria”, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1918, p. 77y sig.

13 BANCHIO, Enrique C., “Nominalismo y obligaciones de valor en la Ley de
Convertibilidad”, en “Convertibilidad del austral” Estudios Juridicos tercera serie,
coordinador Moisset de Epanés, Luis, editorial Zavalia, Buenos Aires, 1991, p. 109 y 110.
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integridad del crédito dinerario. Estas mismas soluciones que la ley 25.561
se empefiaba en prohibir. Lo cual anticipaba una situacion que luego se
consolidd en el pais con la creciente depreciacion monetaria.

4, LA OBLIGACION DE VALOR Y LA DEPRECIACION MONETARIA
EN PLENA VIGENCIA DEL PRINCIPIO NOMINALISTA

Entre las diferentes construcciones juridicas que se elaboraron para
sustraer de la esfera de aplicacion del principio nominalista a ciertos tipos
de relaciones juridicas, se destacan las “Obligaciones de Valor”, que en el
Derecho Italiano tuvo importantes aportes de Ascarelli.®® La distincion de
las obligaciones de valor con las obligaciones dinerarias, fue creada para
mitigar los efectos del envilecimiento monetario en situacion de vigencia
irrestricta del principio nominalista. La obligacién de valor tiene la funcion
de demarcar el area que queda sustraida al imperio del nominalismo.2® La
obligacion es de valor cuando la prestacidn no esta integrada por dinero. Se
debe un valor, no dinero, que en definitiva y al momento del pago debera
expresarse en una cantidad numeraria. El dinero en este caso es solo el
medio al cual debe recurrirse para hacer posible la satisfaccién de la
utilidad o beneficio comprometido por el deudor, que se traduce en
numerario una vez que se realiza la operacion de liquidacion, sin que la
moneda en si misma constituya o integre el objeto de la prestacion debida.
Para cumplir con la obligacién de valor es necesaria una previa estimacion
pecuniaria de dicho valor (asi ocurre por ejemplo con las indemnizaciones
de dafios y perjuicios luego de la liquidacion de la sentencia). Y aqui es
donde “‘e/ monto definitivo debe adecuarse al poder adquisitivo que la
moneda tenga al momento de la extincion”. El dinero desemperfia en este

14 ALFERILLO, Pascual E., “Obligaciones de dar dinero. Inflacién”, ediciones
La Roca, B.A. 2023, p. 207-208.

15 ASCARELLI, Tulio, “I debiti de valore”, en Saggi Giurdice, Milano, 1949, p.
361y ss.

16 HERNANDEZ GIL, Antonio, “Derecho de Obligaciones”, Madrid, 1960,
tomo I, p. 179, n° 62.
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caso, una simple funcion valorativa en virtud de la cual se determina el
quantum de la utilidad que debera satisfacer el deudor.’

Las obligaciones de valor han sido reconocidas por la doctrina
argentina ya desde la década del 50"y también por la Jurisprudencia. Es
mas, ha logrado superar las diferencias que se planteaban por un “caracter
ontolégico” con las obligaciones dinerarias'®.Nuestro sistema juridico ha
sido nominalista y valorista por épocas, algunas veces por modificaciones
legislativas y otras por variacion en la interpretacion de las normas
juridicas.’® La Ley de convertibilidad no incluyé ninguna referencia a las
obligaciones de valor.

5. UNA VEZ LIQUIDADA LA DEUDA DE VALOR, (LA DEUDA
CONTINUA CON ESA NATURALEZA O SE TRANSFORMA EN DEUDA
DINERARIA?

Una cuestion que ha planteado una ardua discusion doctrinaria es la
posicion que se adopte para determinar si con posterioridad a la liquidacion
de la deuda de valor, el resultado es pasible de actualizacion o se encuentra
fuera de la rigidez nominalista del art. 7 de la ley de convertibilidad. Decia
Trigo Represas que en todas estas obligaciones de valor mientras la
utilidad no sea liquidada, es decir, mientras no haya deuda liquida, no
existirh un monto nominal inmutable, ya que so6lo las obligaciones
pecuniarias que implican el pago de una suma definida de dinero,
constituyen el objeto definido de la regla de inmutabilidad. Una vez que
opera la liquidacion, el objeto de la deuda se transforma en la suma de
dinero resultante, y de alli en adelante y a la inversa de lo que sucedio

7 NUSSBAUM, Arthur. “Teoria Juridica del Dinero”, Traduccion del aleman
por Luis Sancho seral, Biblioteca de la “Revista de Derecho Privado”, serie B, vo. IX,
Madrid, 1929, p. 30y 234.

18 Cuestion debatida en las Jornadas sobre “Indexacion den el Derecho Argentino
y Comparado”, en Rosario, afio 1976. La cantidad de supuestos que se han incorporado a
la categoria de obligaciones de valor, ha hecho que se plantee su caracter genérico
comprensivo de obligaciones dinerarias.

19 LORENZETTI, Ricardo, “La ley monetaria y la doctrina. El precipitado de la
interpretacion” en “Convertibilidad del Austral — estudios juridicos, tercera serie”, ed.
Zavalia, Buenos Aires, 1991, p. 149.
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hasta entonces, sera la suma de dinero la que quedara sometida al principio
del valor nominal con independencia de las fluctuaciones de valor.?°

Pizarro y Vallespinos refiriéndose a la evaluacion de la deuda de la
que habla el art. 772 del CCCN, ensefian que el momento en el cual se
cuantifica en dinero el valor adeudado produce una modificacion legal del
objeto y régimen normativo de la obligacion. A partir de alli la deuda de
valor modifica su objeto y se convierte en dineraria quedando alcanzada
por el régimen normativo de esta tipologia, en particular por el principio
nominalista rigido. No hay novacién legal pero si una modificacion de
objeto, el paso de la obligacion de valor a la dineraria implica una
mutacién. Es la misma obligacion que muta su objeto pero sin dejar de ser
ella (conserva todos sus accesorios).?!

Es necesario aclarar, que hay otra corriente de pensamiento que
aparece en la década del 70°: la deuda de valor es siempre de valor y no
cambia su naturaleza ni con la sentencia ni con la liquidacion del crédito,
pudiendo atender a las fluctuaciones del valor hasta el momento del pago.
En tal sentido se expresaba Moisset de Espanés: “en estas hipotesis no sera
ni siquiera menester el pedido de parte ni el planteo de
inconstitucionalidad del articulo 8, sino que el magistrado podra
continuar aplicandolos mecanismos de actualizacion de la obligacion de
valor que se reconocié en juicio”.*? En el mismo sentido se ha expresado
que la obligacion de valor siempre es tal y no cambia su naturaleza ni con
la sentencia, ni con la liquidacién del crédito, por lo cual puede ser
liquidado hasta el momento del pago, atendiendo a las ulteriores

20 TRIGO REPRESAS, Félix a., “Obligaciones dinerarias...” obra citada, p. 65.
COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., “Manual de Oblligaciones”, ed. Astrea, Buenos
Aires, 1997, p. 368.

2L PIZARRO R. D. Y VALLESPINOS C., “Tratado de Obligaciones”, Tomo I,
ed. Rubinzal Culzoni editores, Buenos Aires-Santa Fé, 2017, p. 460-461. Con cita de
LLAMBIAS en “Obligaciones”, T. Il, nimero 886, p. 179.

22 MOISSET DE ESPANES, Luis, “Aspectos econémicos y juridicos de la ley de
convertibilidad”, publicado por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, http://www.acader.unc.edu.ar.
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variaciones del valor de la moneda® En rigor juridico, y reafirmando la
posicion de A. Alterini, el sistema nominalista se aplica a las obligaciones
dinerarias pero no a las de valor.

6. TOMA DE POSICION DEL ARTICULO 772 DEL CNNN

Con la entrada en vigencia del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion en 2015, las obligaciones de valor son receptadas por el articulo
772. La regulacion legal implica que el sistema recepta a la deuda de valor
como una categoria distinta de la obligacion dineraria. Y con ello
corrobora la inaplicabilidad de las normas de los arts. 7 y 10 de la ley
23928 de Convertibilidad. Hasta el momento de su determinacion, la deuda
de valor es susceptible de experimentar los ajustes pertinentes que
permitan una adecuada estimacion del valor adeudado. Como explica
Mendez Sierra®®, la norma establece algunas reglas al respecto: 1) realizar
la cuantificacion en dinero del “valor debido”, es decir, fijar la suma
dineraria de conformidad al “valor real” de esa utilidad abstracta, al
momento que corresponda considerar para su cuantificacion.  2)
posibilidad de efectuar la cuantificacion en una moneda sin curso legal
(moneda extranjera utilizada normalmente en el trafico). 3) una vez que el
valor es cuantificado en dinero se aplican las normas referidas a las
obligaciones dinerarias. Es decir, para la doctrina mas actual una vez
liguidada la deuda pierde el caréacter de deuda de valor y queda bajo el
sistema de prohibiciones contenidas en los arts. 7 y 10 de la ley de
convertibilidad 23.928.

7. EL PLANTEO DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 7 DE
LA LEY DE CONVERTIBILIDAD. EL FALLO RECIENTE DE LA S.C.B.A.

En punto a la constitucionalidad de la regulacién en la Ley de
Convertibilidad, decia Cornet: “Si la inflacidén se instala entre nosotros, se
deberd volver a la indexacion de las deudas dinerarias como principio

23 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Indexacion de deudas de dinera”, La Ley,
1975-D, 591. MORELLO, Augusto Mario, “Revision del dafio resarcible y revalorizacion
del monto de la condena”, Jurip. Argentina, 1975, v. 27, p. 478 y ss.

2 MENDEZ SIERRA, Eduardo, “Obligaciones dinerarias” en la Coleccion
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Limodio y Peyrano directores, edit. EI Derecho,
Buenos Aires, 2016, p. 272 a 282.
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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 iluminacion necesaria que
no logran por si solos el derecho civil ni la ley. Ante la rigidez de la ley
que consagra el nominalismo y la prohibicién de indexar, tengamos
presente la escala hermenéutica que consagra el art. 2° del CCCN, donde
hay una concurrencia interpretativa de la palabra de la ley, finalidades,
valores juridicos, leyes andalogas, tratado de los derechos humanos,
principios juridicos y, en consecuencia, la "justicia conmutativa" tiene
también rango constitucional, es la estrella polar del derecho en todos los
ambitos juridicos y ha sido el principal argumento que la Corte Suprema ha
utilizado a lo largo de varias décadas para arribar a soluciones justas en el
tema de las obligaciones de dar sumas de dinero?®.

En opinion de autores actuales como Azar y Ossola, “Ante la
magnitud del efecto inflacionario, pues, y aun cuando nos encontremos
ante una obligacion de valor ya cuantificada (insistimos, que ha dejado de
ser tal), la wunica solucion adecuada es la declaracion de
inconstitucionalidad de la prohibicion de actualizar deudas dinerarias. Lo
sefialado nos lleva a concluir que la prohibicion (incluso la posibilidad) de
actualizar mediante mecanismos de repotenciacion unicamente es
predicable en las obligaciones dinerarias; tanto las que nacieron como
tales y las de valor que fueron evaluadas. En consecuencia, la indexacion
o actualizacion no puede existir en la evaluacion de la deuda de una
obligacion de valor del art. 772; sino que, derechamente, corresponde
computar el valor actual y real del momento que corresponda tener en

cuenta para dicha evaluacion”.*®

En acabada sintesis, podemos afirmar que la teoria de las
obligaciones de valor ante una situacion economica en el pais con
desvalorizacion monetaria producto de un proceso inflacionario, vuelve a

%5 CORNET, Manuel, “Obligaciones de dar dinero”, en: SJA 16/12/2015, p. 12,
Thomson Reuters La Ley AR/DOC/5204/2015.

% Ossola Federico, “La inconstitucionalidad de la prohibicion de indexar en un
contexto econémico en constante movimiento”’, LA LEY 02/05/2024, TR LALEY
AR/DOC/1056/2024.
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plantear como lo hacia antafio durante la vigencia del Cddigo civil
argentino, una necesaria Correccion Judicial que asegure la mayor
intangibilidad de las acreencias. Y es aqui donde la Teoria de las
Obligaciones de valor demostrard una vez mas, su virtualidad juridica
como instrumental idoneo para evitar la lesion de derechos patrimoniales
amparados por la Constitucion Nacional?’.

Uno de los ultimos fallos judiciales sobre la cuestion, a la fecha del
presente trabajo, es en la causa_2® "Barrios, Héctor Francisco y otra contra
Lascano, Sandra Beatriz y otra. s/ Dafios y perjuicios”, el mas alto Tribunal
de la Provincia de Buenos Aires, con el voto inicial del Dr. Daniel Soria,
declaré la “inconstitucionalidad sobrevenida” del articulo 7 de la Ley
23.928 (texto segun Ley 25.561), norma que prohibe la actualizacién
monetaria o la indexacion de créditos para las obligaciones dinerarias. Los
actores habian planteado la inconstitucionalidad de los arts. 7 y 10 de la ley
23.928, por considerar que resultaban contrarios a los arts. 14, 16, 17 y 18
de la Constitucion Nacional. El Sr. Juez votante en primer lugar, Daniel
Soria afirmd: “en este traumadtico presente, que arrastra el residuo de
inestabilidades pasadas, es perceptible la futilidad de las herramientas
Jjuridicas empleadas hasta aqui para evitar la lesion del contenido
sustancial de los derechos patrimoniales de las personas. En ocasiones,
las circunstancias relevantes tenidas en cuenta y valoradas por el
legislador al momento de sancionar una ley varian de manera
fundamental, el objetivo ambicionado con su dictado se frustra o se
modifica en modo absoluto o relevante. A ello puede sumarse el hecho de
que la aplicacion actual de esa norma provoque un efecto lesivo de tal
magnitud que sea capaz de convertir a un instrumento, originariamente
valido, en fuente directa de afectacion de los derechos tutelados por el
ordenamiento. En tal supuesto, la disposicion legislativa ha de ser
susceptible de reproche constitucional. Es esto lo que sucede, en el caso,

2" TRIGO REPRESAS, Félix A., obra citada.
BANCHIO, Enrique Carlos, “Obligaciones de valor”, obra citada, p. 117 y ss.

28 Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, causa 124.096 “Barrios
Héctor F. y otra ¢/ Lascano Sandra B. y otra s/ dafios y perjuicios”, del 17-04-2024.
Inconstitucionalidad sobreviniente del Art. 7 de la Ley 23.928, con sus reformas.
Adecuacién jurisprudencial. http.//www.scba.gov.ar, publicado como nueva doctrina
legal, 18 de abril de 2024.
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con la aplicabilidad a ultranza del art. 7 de la ley 23.928”. Y agrega: “El
nucleo del problema estdi centrado en la interdiccion legal de la
actualizacion, reajuste o indexacion de las obligaciones dinerarias
expresadas en moneda de curso legal (arts. 7y 10, ley 23.928, texto segun
ley 25.561). La interpretacion judicial vigente preconiza agregar al capital
historico un interés moratorio a la tasa pasiva digital mas alta del Banco
Provincia. Este mecanismo se completa con la inadmision de toda
alternativa de repotenciacion, incluyendo el tramo dinerario de las deudas
de valor.18/4/24, 6:19 6/16. En tales condiciones, el ceniido esquema que
impone la ley antes citada, en mas de un supuesto facilita la licuacion del
capital adeudado y provee soluciones alejadas de los intereses economicos
en presencia. Mdas alla de la eventual consideracion de otras tasas legales
o convencionales validamente autorizadas por el ordenamiento juridico, al
monto resultante se adicionara un interés puro no mayor al seis por ciento
(6%) anual, cuya graduacion en cada caso podra vincularse al tipo de
indice de actualizacion aplicado. Con respecto a las deudas de valor en
principio serd de aplicacion la doctrina sentada en los precedentes, y lo
dispuesto en el art. 772 del Codigo Civil y Comercial, sin perjuicio de la
aplicabilidad de un método de actualizacion segun lo resuelto en este voto,
una vez efectuada la cuantificacion del crédito en dinero y si
correspondiere en funcion de las caracteristicas de cada caso”.

Como expresa Vazquez Ferreyra: “en 33 arios, por primera vez, un
alto Tribunal dicta la inconstitucionalidad del articulo 7 de la Ley de
Convertibilidad que hasta el dia de hoy prohibe, salvo contadas
excepciones, todo tipo de actualizacion”. El Tribunal Bonaerense pone el
acento en que se trata de una “inconstitucionalidad sobrevenida” pues la
norma en sus origenes no tuvo reparos constitucionales, los que si
aparecieron con los cambios econémicos vividos en nuestro pais, sobre
todo en los Gltimos tiempos que estuvimos al borde de una hiperinflacion.?®
Coincido con el andlisis de Azar y Ossola que “si la prohibicion de
indexar restringe derechos del acreedor de raigambre constitucional, sin
superar el test de razonabilidad de las limitaciones a los derechos
constitucionales (art. 28 de la CN), degradandolos y desnaturalizandolos,
cabe declarar la inconstitucionalidad de la norma, aun cuando se trate de la

2 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, “Consecuencias posibles del fallo de la
SCBA “Barrios Héctor Francisco” en la litigiosidad de todos los dias”, Revista Juridica
La Ley, Buenos Aires, 2 de mayo de 2024, Tomo La Ley, 2024-B.
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ultima ratio. El criterio de la Suprema Corte en el fallo “Barrios” en mi
opinion es correcto, pues implica enfrentar la realidad econdémica y
establecer un criterio unificado y adecuado®.

30 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, Ob. Articulo citado en la Revista Juridica
La Ley, Buenos Aires, 2 de mayo de 2024



LA OBLIGACION DE DAR MONEDA VIRTUAL COMO ESPECIE DE

OBLIGACION PECUNIARIA EN EL DERECHO PRIVADO ARGENTINO

Pablo E. Mugas Acosta’

I.  CONCLUSIONES

1. La obligacion de dar moneda virtual es una especie de
obligacién pecuniaria. EI Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN)
padece de una laguna normativa por no regularla. Ante ese vacio legal
debe aplicarse analégicamente el régimen de la obligacion de dar moneda
sin curso legal previsto en el CCCN. Sugerimos la sancion de una
legislacion especifica que reglamente la obligacién de dar moneda virtual.

2. De Lege Lata: Debe aplicarse analdgicamente (art. 2 del
CCCN) el régimen de la obligacién de dar moneda sin curso legal (arts.
765y ss. del CCCN) a la obligacion de dar moneda virtual.

3. De Lege Ferenda: Sugerimos la sancién de una legislacion
especial que reglamente la obligacion de dar moneda virtual
contemplando el uso social y econémico de tales signos.

Il. FUNDAMENTOS

El Estado tiene el poder politico de regular la circulacion de signos
monetarios en el territorio nacional, dictando disposiciones relativas a su
aceptacion en el intercambio.

Para ello se vale de una institucién medular: la obligacion dineraria,
cuya prestacion consiste en la entrega de cierta cantidad de moneda,
determinada o determinable, al momento de constituirse la obligacion (art.
765 del CCCN).
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(Facultad de Derecho — UNC). Con el AVAL del Prof. Dr. Carlos Gustavo Vallespinos,
Prof. Titular de Derecho Privado Il — Teoria General de las Obligaciones Civiles y
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La moneda (bien debido de la obligacién) cumple la funcién juridica
de medio de pago. El acto fenoménico de dar moneda recibe tutela por el
ordenamiento en la medida que el signo utilizado esté autorizado (obligado
0 permitido) como instrumento legal de pago.

En ese entendimiento, las monedas pueden ser graduadas en funcion
de su aptitud para servir como medio de pago. Se puede distinguir:

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 su obligacion —irrecusabilidad— (art. 1 del Dec. 2128/91,
Ley 23.928)2.

Curso prohibido: la moneda con curso prohibido es aquella que, por
imperativo legal, no cumple funcion juridica de medio de pago. El curso
prohibido puede ser absoluto, cuando la sancion del sistema normativo es la
nulidad absoluta del acto juridico (art. 318 Cod. Civil de Brasil); o relativo,
hip6tesis donde se le concede un régimen juridico distinto al de las
obligaciones dinerarias (vgr. “dar cantidades de cosas” —art. 617 del Codigo
Civil redaccion originaria—) o su utilizacion como unidad de cuenta (art. 8
de Ley Monetaria Mexicana y art. 405 del Cod. Civil de Bolivia).

Curso voluntario: la moneda con curso voluntario es aquella cuya
circulacion como medio legal de pago depende de la voluntad de los sujetos
expresada en el acto juridico (art. 765 del CCCN, 2do. supuesto, reformado
por el DNU 70/2023, art. 1279 del Cd4d. Civil italiano y §244, inc. 1 del
BGB).

El sistema monetario nacional es de tipo complementario. Nos
explicamos:

Se estructura sobre la moneda nacional —Peso— emitida por el Estado
Federal, dotada de curso legal y uso general, que sirve de patron monetario
de coordinacion de las monedas complementarias (art. 75 inc. 11y 6 de la
Constitucion Nacional -CN-, art. 1 del Dec. 2128/91, Ley 23.928, art. 765,
ler. supuesto, del CCCN).

Permite la circulacion de monedas de modo complementario a la
nacional, a saber. monedas extranjeras (art. 75 inc. 11 de la CN),

2NUSSBAUM, A., Derecho monetario nacional e internacional, Trad. SCHOO,
A.D., Arayu, Buenos Aires, 1954, pp. 62-63. CSJN, “Bustos, Alberto Roque y otros ¢/ E.N.
y otros s/ amparo”, fecha 26/10/2004, Fallos: 327:4495.
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provinciales —en tiempo de emergencia—® y, como veremos, las monedas
virtuales (art. 765, 2do. supuesto, del CCCN). Estas satisfacen usos
especiales, portan curso voluntario y su circulacion esta habilitada salvo
prohibicion normativa especifica.

La coordinacion de los signos se logra a partir del atributo del
Congreso Nacional de fijar el valor de las monedas complementarias
(interpretacion extensiva del inc. 11 del art. 75 de la CN), ya sea acudiendo
a mecanismos de intervencion institucionalizados, o bien dejandolo a
liberado a la fluctuacion del mercado.

Las monedas virtuales, bien debido de la obligacion, son moneda en
sentido material y juridico, gozando de curso voluntario en Derecho
nacional®. Damos razones en los apartados que siguen.

Desde una perspectiva material:

La realidad historica demuestra la insuficiencia de la Teoria Estatal
de la Moneda para explicar la circulacion de signos respecto de los cuales la
influencia del Estado no fue necesaria o bien inexistente. Contrariamente,
ello depende de la interaccion social®. En esa comprension, las crisis
economico-financieras recurrentes del sistema monetario del siglo XX vy
principios del presente, la reformulacion del concepto de soberania de los
Estados Nacionales, las exigencias ideoldgicas plurales, entre otros factores,
han contribuido al surgimiento social de los signos monetarios virtuales y su
utilizacién por los grupos humanos.

Las monedas virtuales cumplen la funcién econémica de medio de
intercambio®. No obsta esa conclusion la volatilidad de ciertos signos

8 GELLI, M.A., Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Concordada,
2da Edicidn. lera reimpresion, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 559.

4 Siguiendo los lineamientos del art. 2 Res. 300/2014 UIF y deméas normativa
fundada en ese antecedente, excluimos del analisis aquellas monedas virtuales emitidas por
Estados las cuales —a nuestro juicio— no presentan diferencias juridicas significativas con
las monedas estatales fisicas.

5 PERNICE, C., “Criptovalute, tra legislazione vigente e diritto vivente”, Ianus.
Diritto e Finanza, Universita di Sienna, N° 21, Sienna, giugno 2020, p. 53. THERY, P., “La
propriété monétaire numérique: les bitcoins”, en: Le Droit Civil A L’ére Numérique. Actes
du colloque du Master 2 Droit privé général et du Laboratoire de droit civil - Paris 1l - 21
avril 2017, La semaine juridique, Lexis-Nexis, Paris, Décembre 2017, p. 43.

® FOBE, N.J. “O bitcoin como moeda paralela - uma visdo econdmica e a
multiplicidade de desdobramentos juridicos.” 2016. 122 f. Dissertagdo (Mestrado em
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digitales. Noétese que existen paises con monedas débiles y volétiles,
circunstancia que no impide considerarlas dinero’. En rigor, la volatilidad
constituye una patologia dineraria propia de algunos signos virtuales, al
igual que la inflacion lo es en las monedas estatales.

Tampoco repercute en su calificacion dineraria la falta de aceptacion
universal. No existe ninguna moneda aceptada por toda la humanidad, ergo
toda idea monetaria se vincula con el hecho de aceptacion relativa y por
grupos monetarios especificos mas o menos amplios, como sucede con las
monedas virtuales®.

En el plano juridico:

El sistema monetario nacional permite la circulacién legal de signos
dinerarios con curso voluntario incardinados a satisfacer necesidades
especiales. De tal modo, quedando subsumidas las monedas virtuales en esa
categoria, debe reconocérseles funcion juridica de medio legal de pago.

A esa premisa se formulan las siguientes criticas: (i) la falta de
emision estatal y curso legal en el pais o en el extranjero, (ii) la pretendida
nocion restringida del vocablo moneda en la CN y (iii) la eventual
proscripcion contemplada en el art. art. 30 de la Ley 24.144.

La primera censura radica en la falta de emision por el Estado
Nacional y la ausencia de curso legal®. Consideramos que el argumento

Direito) - Escola de Direito, Fundacdo Getulio Vargas, S&o Paulo, 2016, p. 64, citado en:
GUIMARAES CASTELLO, M., “Bitcoin é moeda? Classificacdo das criptomoedas para o
direito tributario”, Rev. direito GV 15 (3), 2019, consultada version digital en link:
https://www.scielo.br/j/rdgv/alvz4x6BdS7znmfYFVmFrCY3C/?lang=pt, recuperado el
07/03/2022. FAVIER DUBOIS, E.M., “Criptomonedas, patrimonio y derechos de los
acreedores. Sobre la ineficacia de ciertas operaciones con activos posmodernos”, LA LEY
02/11/2021, 1; LA LEY 2021-F , 534; Enfoques 2022 (enero) , 87, Cita online: TR LALEY
AR/DOC/3092/2021.

" PERNICE, C., “Criptovalute, tra legislazione vigente e diritto vivente”, Ianus.
Diritto e Finanza, Universita di Sienna, N° 21, Sienna, giugno 2020, p. 54, quien cita el
precedente del Tribunal de Apelacién de Berlin, 25/09/2018, citado sin indicacion de partes
(nota 14).

8 Tribunal de Apelacién de Berlin, 25/09/2018, citado sin indicacion de partes y en
idioma aleman en: PERNICE, C., “Criptovalute, tra legislazione vigente e diritto vivente”,
lanus. Diritto e Finanza, Universita di Sienna, N° 21, Sienna, giugno 2020, p. 55, nota 18

® TSCHIEDER, V.G., Derecho & criptoactivos: una mirada juridica sobre el
fendmeno de las criptomonedas y demas activos criptogréficos, Libro digital, La Ley,
Buenos Aires, 2020, cap. 111, apartado 1. MARTINI, L. J. “La redefinicion del dinero en el
nuevo contexto social, cultural, econdmico, tecnologico y semantico de las sociedades
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carece de todo rigor, pues el constituyente nacional en la misma norma
donde regula la emisién de moneda nacional (art. 75 inc. 11 de la CN) admite
la circulacion de signos no acufiados por el Estado Nacional (*“...monedas
extranjeras...”) que, por supuesto, carecen de curso legal en nuestro
territorio y solo portan curso voluntario.

Otro sector doctrinario, aceptando implicitamente la falacia que
encierra la critica precedente, ha pretendido reforzarla sosteniendo que la
moneda extranjera tiene caracter dinerario porque, a diferencia de las
monedas virtuales, son emitidas por un Estado (el extranjero) y gozan de
curso legal (en el pais de emision)'®. Lo que no advierte esta tesis es que
poco importa para el Estado argentino y su sistema juridico que las monedas
extranjeras gocen de dichos atributos en sus paises de origen. En nuestro
territorio deben carecer de esas propiedades bajo pena de afectar la soberania
monetaria nacional. Entonces, la postura comentada yerra por pretender
diferenciar la moneda extranjera de la virtual fundada en atributos respecto
de los cuales ambas deben estar privadas en el ordenamiento nacional. Como
argumento adicional, existen paises que le han concedido curso legal a
algunas monedas virtuales (art. 1 del Decreto 57/2021 de El Salvador),
motivo por el cual el reproche de la postura negatoria queda fuertemente
debilitado.

Relacionado con lo anterior, es equivocado el argumento que afirma
que la CN solo califica como moneda aquella emitida por los Estados
(nacional o extranjero)!!. Es claro que el constituyente no previé —no pudo
hacerlo por motivos historicos— el fendbmeno social y econémico de las
monedas virtuales tanto para admitir su circulacion como para rechazarla.
Entonces, existiendo un vacié normativo, no puede alegarse la prohibicion
constitucional de circulacion de las monedas virtuales. Contrariamente, por

posindustriales”, LA LEY 08/07/2020, 1, LA LEY 2020-D , 395, Cita on line:
AR/DOC/1560/2020. MORA, S.J., “Monedas virtuales. Una primera aproximacion al
Bitcoin”, LA LEY 31/12/2015, 31/12/2015, 1 - LA LEY2016-A, 717, Cita Online:
AR/DOC/3860/2015

10 ACCIARRI, H. A., “Smart contracts, criptomonedas y el Derecho”, LA LEY
2019-B , 1082, Cita Online: AR/DOC/1017/2019; ERASO LOMAQUIZ, S.E., “Las
monedas virtuales en el Derecho argentino. Los Bitcoins”, LA LEY2016-A, 727, Cita
Online: AR/DOC/4070/2015.

11 TSCHIEDER, V.G., Derecho & criptoactivos: una mirada juridica sobre el
fendmeno de las criptomonedas y demas activos criptogréficos, Libro digital, La Ley,
Buenos Aires, 2020, cap. I11, apartado 1.
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aplicacion del Principio de Legalidad (art. 19 de la CN), debe concluirse que
no encontrdndose prohibida expresamente la circulacion legal de las
monedas virtuales, corresponde entenderla permitida siempre que no
concurran razones de orden publico que lo impidan®?.

Finalmente, contrariamente a lo sostenido por la tesis negatoria, la
circulacion dineraria de las monedas virtuales no esta refiida con el art. 30
de la Ley 24.144, pues carecen de curso legal®3.

12 1VALE, C.A. — ARRUE. F.D. — IVALE, M.G. - BELLO, D.A.,” Impacto de la
sociedad de la informacion en el derecho. Bitcoins”, Sitio El Dial, sin dato de fecha de

publicacion, recuperado: 22/12/2017, version digital: elDial.com - DC1D4F.

13 Bajo una lectura superficial y descontextualizada del art. 30 de la Ley 24.144
(Carta Orgénica del Banco Central de la RepUblica Argentina —CO-), parte de la doctrina
infiere una prohibicion de circulacion de las monedas virtuales [ACCIARRI, H. A., “Smart
contracts, criptomonedas y el Derecho”, LA LEY 2019-B , 1082, Cita Online:
AR/DOC/1017/2019, ERASO LOMAQUIZ, S.E., “Las monedas virtuales en el Derecho
argentino. Los Bitcoins”, LA LEY2016-A, 727, Cita Online: AR/DOC/4070/2015, MORA,
S.J., “Monedas virtuales. Una primera aproximacion al Bitcoin”, LA LEY 31/12/2015,
31/12/2015,1- LA LEY2016-A, 717, Cita Online: AR/DOC/3860/2015]. Por nuestra parte,
sostenemos que la norma rectamente interpretada en concordancia con el art. 31 del mismo
plexo, demuestra la inaplicabilidad de la sefialada prohibicion de circulacion a las monedas
virtuales. Lo vemos: 1) El art 30 CO fija la atribucion del BCRA disponiendo: “El Banco
es el encargado exclusivo de la emision de billetes y monedas de la Nacion Argentina...”.
Ello debe ser interpretado en funcion del art. 31 de igual plexo que establece que la moneda
emitida por esa entidad porta curso legal. 2) Fijada la atribucion sefialada, el art. 30 establece
una norma de prohibicion dirigida a entes de diferentes oOrbitas de emitir moneda
equiparable a la nacional que, como vimos, es aquella que porta curso legal. 3) Aclarando
el marco de la prohibicién, el citado art. 30 establece los instrumentos susceptibles de
circular como “moneda” (es decir: con curso legal). Ello es asi cuando: “i) El emisor
imponga o induzca en forma directa o indirecta, su aceptacion forzosa para la cancelacion
de cualquier tipo de obligacion” y “ii) Se emitan por valores nominales inferiores o iguales
a 10 veces el valor del billete de moneda nacional de maxima nominacién que se encuentre
en circulacion.” 4) De esto se sigue que la norma prohibe la circulacion de instrumentos que
ingresen en competencia con la atribucion del Estado Nacional de emitir moneda de curso
legal. 5) Pero en modo alguno puede predicarse que el mandato negativo se extienda a
aquellas que gocen curso voluntario, como es el caso de las monedas virtuales.6) Méas aun,
toda interpretacién extensiva de la norma de prohibicion Legalidad (art. 19 CN) del que se
deriva que en ausencia de prohibicion explicita debe tenerse a la conducta (en este caso
monetaria) como permitida.

13 En el marco del Cédigo Civil italiano —que no difiere sustancialmente de nuestro
régimen— se llega a la misma conclusion [FAUCEGLIA, D., “La moneta privata. Le
situazioni giuridiche di appartenenza e i fenomeni contrattuali”, Contratto e impresa,
3/2020, CEDAM, Wolters Kluwer, Milano, 2020, pp. 1266-1267]. resulta lesiva del
Principio de Legalidad (art. 19 CN) del que se deriva que en ausencia de prohibicion
explicita debe tenerse a la conducta (en este caso monetaria) como permitida.
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En resumidas cuentas: la moneda virtual es dinero material y
juridicamente, cumpliendo funcion legal de medio de pago con curso
voluntario.

Derivado de lo anterior, la obligacién de dar moneda virtual es una
especie de obligacion pecuniaria del mismo modo que lo son la obligacién
de dar moneda con curso legal, sin curso legal y de valor.

El CCCN presenta una laguna normativa al no reglamentar la
obligacion de dar moneda virtual. Ello es asi toda vez que se apoya en la
regla de emision soberana de los signos dinerarios, como asi también, en la
teoria que le da fundamento!*. Por ello, sus normas presentan alguna
incompatibilidad con el fenémeno de las monedas virtuales. Lo vemos:

El CCCN parte una distincion (normativa) de especies monetarias
basada en el atributo de curso legal, es decir, una propiedad inherente a la
moneda estatal nacional o extranjera —que porta curso legal en su pais de
emision— (art. 765 del CCCN). Ello, en principio, es inconciliable con las
monedas virtuales que —en la mayoria de las jurisdicciones— portan curso
voluntario y son de uso contractual.

ElI CCCN adopta el principio nominalista (art. 766 del CCCN vy arts.
7y 10 de la Ley 23.928), y también recepta la institucion de la obligacion
de valor (art. 772 del CCCN), ambas técnicas juridicas incardinadas a
resolver la patologia inflacionaria congénita a la moneda estatal. En
oposicion, las monedas virtuales presentan otros fendmenos dinerarios
(deseados 0 no) que impactan en las funciones clasicamente asignadas al
dinero (vgr. volatilidad'® y tasas de oxidacion®®). Ninguno de ellos esta
contemplado en las normas comentadas y, peor aun, les son inaplicables los
principios juridicos e instituciones referidos.

La figura de la deuda de interés en sus diversas manifestaciones, su
acumulabilidad o no y su reduccién judicial (arts. 767 a 771 del CCCN), son

14 En el marco del Codigo Civil italiano —que no difiere sustancialmente de
nuestro régimen— se llega a la misma conclusion [FAUCEGLIA, D., “La moneta privata.
Le situazioni giuridiche di appartenenza e i fenomeni contrattuali”’, Contratto e impresa,
3/2020, CEDAM, Wolters Kluwer, Milano, 2020, pp. 1266-1267].

15 Esta patologia se presenta en algunas criptomonedas fiat (vgr. Bitcoin), mas no
en las stablecoins (vgr. Tether).

16 Esta es una cualidad propia de ciertas monedas virtuales sociales disefiadas
conforme los lineamientos tedricos de la Economia Social y Solidaria.
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ajustados con la moneda estatal y cierta especie de monedas virtuales (vgr.
criptomonedas), sin embargo son un efecto no deseado en otras especies de
monedas virtuales (monedas virtuales sociales).

En verdad, la obligacién de dar moneda virtual participa de la
categoria general de obligaciones pecuniarias, pero los factores sociales y
econdmicos que orientan la practica monetaria de los grupos de circulacién
exigen reglas normativas propias bajo el principio de la autonomia de la
voluntad y la convencion monetaria —expresa o tacita— que las determina.

En ese marco proponemos:

De lege lata: debe aplicarse analdgicamente (art. 2 del CCCN) el
régimen de la obligacién de dar moneda sin curso legal (arts. 765 y ss. del
CCCN) alaobligacion de dar moneda virtual, por ser la especie mas proxima
a sus atributos materiales y normativos'’.

De lege ferenda: sugerimos la sancion de una legislacion especial
que reglamente la obligacién de dar moneda virtual contemplando el uso
social y econdmico de tales signos.

¥ FAVIER DUBOIS, E.M., “Criptomonedas, patrimonio y derechos de los
acreedores. Sobre la ineficacia de ciertas operaciones con activos posmodernos”, LA LEY
02/11/2021, 1; LA LEY 2021-F , 534; Enfoques 2022 (enero) , 87, Cita online: TR LALEY
AR/DOC/3092/2021. En igual sentido: Tribunal de Justicia Europeo, Sala 5ta,
“Skatteverket vs. David Hedqvist”, Caso C-264/14, Sentencia del 22/10/2015, TJE, link:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=170305&doclang=EN,
recuperado: 15/12/2017.



VALIDEZ DE LA PROHIBICION DE ACTUALIZAR LAS
OBLIGACIONES DINERARIAS. CRIPTOMONEDAS. PRECISIONES

INTERPRETATIVAS PARA LOS CASOS DE ANATOCISMO

Por Nicolas J. Negri*

I.  CONCLUSIONES

1. El nominalismo absoluto dispuesto por los arts. 7 y 10 de ley
23.928 (modif. ley 25.561) no es conveniente a los fines de regular las
obligaciones dinerarias, al impedir —categoricamente- el uso de las
clausulas de estabilizacion monetaria.

2. Sostengo que el nominalismo absoluto es inconstitucional,
cuando la inflacion de un pais se presenta de forma extraordinaria, tal
como reflejaron los indices de precios al consumidor, durante el periodo
comprendido entre los afios 2022 a 2024, al no salvaguardar debidamente
el derecho de propiedad, en relacion a los derechos subjetivos del acreedor
(arts. 14y 17, CN).

3. Las obligaciones dinerarias en moneda extranjera, de
conformidad con el régimen juridico consagrado por el art. 765 del
CCCN, a partir de la modificacion introducida por el DNU 70/23, deben
comprender a las criptomonendas reconocidas por otros paises soberanos,
tal como ha sucedido con el “Bitcoin”, respecto del cual ha sido adoptado
como moneda de curso legal (San Salvador, Republica Central de Africa
— Republica Centroafricana-).

Ademas de una “divisa”, en el sentido del lenguaje ordinario,
sostengo que las criptomonedas son monedas no reguladas por una
autoridad nacional o internacional, en orden a su emision vy
determinacion de su valor, que es aceptada por los particulares, en tanto
se autoobligen, por la fuerza vinculante de la autonomia privada, que
cumplen —con estos alcances- las funciones econdmicay juridicas de ser

! Doctor en Ciencias Juridicas (UNLP). Profesor Titular de Derecho de las
Obligaciones (UCALP). Profesor Adjunto (UNLP). Profesor Adjunto (UNLP). Profesor
Titular de Derecho Civil Parte General (UP). Juez de 12 Instancia en lo Civil y Comercial
(Pcia. de Bs. As., La Plata).
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una unidad de medida o valor de los demé&s bienes; instrumento de
intercambio; instrumento de ahorro, y medio de pago de obligaciones.

Destaco la necesidad de exigir, en las relaciones juridicas de
consumo, un deber cualificado de informacion acerca de la inestabilidad
de esta moneda electrénica y sus dificultades de ejecucion forzada, a fin
de velar por una debida tutela (art. 42, CN).

4. El régimen legal del anatocismo debe ser precisado en las
excepciones consagradas en los incisos b) y c), por el art. 770 del CCCN.
En ambos casos, sugiero interpretar -tales excepciones a la prohibicion
general- de modo tal que solo puede ser solicitado por Unica vez, pues,
caso contrario, se vuelve en un ejercicio abusivo del derecho (art. 10,
CCCN). Ademaés, en este orden de cosas, sugiero que no pueden
acumularse los supuestos del inc. b) y del c), para el caso en que el
acreedor quiera ejercer ambas opciones en un mismo proceso, respecto de
una misma deuda.



DEL NOMINALISMO ABSOLUTO AL NOMINALISMO RAZONABLE

Por César Ezequiel Quir6s?

I.  CONCLUSIONES

1. La  derogacion, modificacion, declaracion de
inconstitucionalidad o inconvencionalidad de las normas que prohiben
actualizar o indexar deudas no afecta la vigencia del sistema nominalista.

(Lege lata)

2. El ordenamiento juridico Argentino debe mutar en lo
inmediato a un “nominalismo razonable’’. (Lege ferenda)

3. En cada caso judicial en que se reclamen indemnizaciones de

dafios y perjuicios es imperioso someter a los arts. 7 y 10 de la ley N°
23.928, 4 de la ley 25.561 y 772 al control de constitucionalidad y
convencionalidad de oficio. (Lege lata)

4. El Cddigo Civil y Comercial ha limitado el sentido y alcance
de la obligacion de valor, privandola de su denominacion y la posibilidad
de actualizarse hasta el momento del efectivo pago. A su vez la obligacion
de valor se encuentra alcanzada por la prohibicion de indexar de los arts.
7y 10delaley 23.928 y 4 de la 25.561. (Lege lata)

5. La obligacion de valor debe recuperar sus caracteristicas
propias anteriores a la sancion del Codigo Civil y Comercial. (Lege
ferenda).

! Abogado (UBA), Especialista en Derecho Procesal Civil (UBA) y Derecho de la
Empresa (UNaM), Auxiliar docente Ad-Honorem de la materia Derecho Privado |
(DEPUN) en la Facultad de Ciencias Econdémicas de la Universidad Nacional de Misiones
(UNaM). Avalado por la Dra. Marta Torres Raineri Profesora Asociada Simple de la
materia Derecho Empresario, Adjunto Semi de la materia Derecho Privado I, Facultad de
Ciencias Econémicas de la Universidad Nacional de Misiones (UNaM).
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Il. FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION

La situacion econdmica atravesada por el Pais en los Gltimos afios,
con altos niveles de inflacion, depreciacion monetaria y las normas que rigen
las obligaciones de dar sumas de dinero en el ordenamiento Civil han
generado, en numerosas oportunidades, afectaciones de derechos
constitucionales y convencionales de los ciudadanos.

Ello nos conduce a reflexionar y revisar algunas conclusiones
arribadas en el pasado en este mismo ambito, adaptandolas o repensandolas
a la luz de lo que hoy demanda la realidad econémica y juridica imperante
puesto que, como se ha indicado con anterioridad, “Las interrelaciones entre
la Economiay el Derecho no merecen ser cuestionadas. El derecho Civil no
puede prescindir del perfil econdmico de la persona humana’’?

En ese sentido analizaremos aqui la vigencia actual del nominalismo
absoluto que aun impera en nuestro ordenamiento juridico y la posibilidad
de que el mismo mute, de manera permanente, hacia un ‘“nominalismo
razonable’’.

Asimismo, reflexionaremos sobre un componente fundamental para
el desarrollo de lo anteriormente expresado y que es el sentido y alcance de
la deuda de valor en el ordenamiento juridico Argentino y si existe la
necesidad de modificar dicho régimen.

2. DESARROLLO
a) Nominalismo Absoluto

In El nominalismo definido como “la regla segin la cual la
obligacién pecuniaria se extingue de conformidad con su importe
nominal.’’® ha regido las obligaciones de dar sumas de dinero desde la

2 X111 Jornadas Nacionales de Derecho Civil - Universidad Notarial Argentina,
1991, Comisidn N°9 — Interdisciplina; Economia y Derecho Privado. | Aspectos Generales:
punto 1.

3 P1izarRrRO, Ramon Daniel y VALLESPINOS, Carlos Gustavo, Tratado de
obligaciones, 1° edicion, Rubinzal Culzoni, Santa fe, 2017, Tomo I, p. 411
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sancion del codigo civil de Vélez Sarsfield y su posterior entrada en vigencia
en el afio 1871.4

En el afio 1991 con la sancidn de la ley de Convertibilidad 23.928 se
ha pasado a un sistema nominalista absoluto, rigido, que no permite la
utilizacion de indices de precio y actualizacion de deudas bajo ningun
concepto en virtud de los arts. 7 y 10 de la ley 23.928. Unicamente se puede
“morigerar’’ el efecto de la depreciacion de las deudas a través de la
aplicacion de intereses en lo que se ha denominado la “actualizacion por via

indirecta’’®.

El contexto juridico econdmico ha mutado desde la salida de la
Convertibilidad (2002) y se han legislado excepciones a este nominalismo
absoluto entre las que podemos nombrar: actualizacion en materia tributaria
(ley 27.430 de impuesto a las ganancias), actualizacion de contratos de obras
publicas (Decreto 1295/2002), actualizacion de canon locativo (sucesivas
leyes de alquileres 27.551, 27.737 y DNU 70/2023), actualizacién en el
sistema financiero del indice CER (Ley N° 25.713), las UVIs (Ley
N°27.271) y las UVAs (comunicaciones A 5945y A 6069 del BCRA), entre
otras excepciones actualmente vigentes.

Sin embargo aun existe un amplio sector de la ciudadania al que se
le aplica el nominalismo absoluto, prohibicion de indexar incluida,
afectando sus derechos. Tal es el caso, por nombrar algunos de evidente
relevancia; de los procesos judiciales de dafios y perjuicios, los reclamos por
resolucidn contractual (reintegro de prestaciones) y la suma asegurada de las
polizas que se hacen valer en los procesos de responsabilidad civil.

4 Esta es la opinién de la doctrina mayoritaria, sin embargo, existia otro sector que
interpretaba que el Cadigo Civil de Vélez consagraba el principio valorista e incluso quienes
estimaban que Vélez no habia optado por ninguno de ellos. (P1IzARRO, Ram6én Daniel y
VALLESPINOS, Carlos Gustavo, Tratado de obligaciones, 1° edicion, Rubinzal Culzoni,
Santa fe, 2017, Tomo |, p. 426 y MOSSET DE ESPANES, Luis, PIZARRO, Ramén Daniel y
VALLESPINOS, Carlos Gustavo, Inflacion y Actualizacion Monetaria, Ed. Universidad,
Buenos Aires, 1981, pp. 87, 88 y 89)

5“La ley prohibe actualizar, pero explicitamente los jueces dicen que fijan una tasa
para ‘mantener incélumne el valor de la moneda’ (en buen romance, para actualizar la
moneda), entonces vivimos en un régimen esquizofrénico: hay una prohibicion legal, pero
hacemos lo contrario a lo ordenado, mediante subterfugios (y sin una previa declaracién de
inconstitucionalidad)’” (MARQUEZ, José Fernando, Obligaciones dinerarias en el Cédigo
Civil y Comercial, actualizacion monetaria. Intereses. Alveroni Ediciones, 2015, p. 104)
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Ello produce una evidente licuacion de pasivos en favor de
determinados sectores de la sociedad y el mercado, favoreciéndolos
econdmicamente (licuando sus pasivos), en detrimento de ciudadanos
(personas fisicas) y aun también otras empresas, generalmente de menor
preponderancia econdmica, a quienes se desvaloriza sus acreencias.

Cabe tener presente que la interaccion entre un nominalismo
absoluto o rigido y una economia inflacionaria siempre decantara en
perjuicios para un sector de la sociedad. En ese sentido ya se habia expresado
la Comision N°3 de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2017)
cuando indico que “El correcto funcionamiento del principio nominalista
supone la estabilidad monetaria. Las situaciones inflacionarias conducen a
una alteracion de las funciones de los intereses que no se compadece con su
nocion tradicional.”’®

Esta situacion nos obliga a repensar el nominalismo que nos rige,
absoluto, rigido, con prohibicion de indexar y con infinidad de
interpretaciones realizadas por tribunales a lo largo y ancho del pais para no
declarar la inconstitucionalidad de los art. 7 y 10 de la ley 23.928 y 4 de la
ley 25.561.

En este contexto y de la mano de este sistema nominalista particular
ha convivido la obligacién de valor receptada por la jurisprudencia al menos
desde la década de 19507 y en la legislacion desde la reformade laley 17.711
en el afio 19688, Desde el afio 2015 estos supuestos especificos de deudas de
valor interactuan con la “cuantificacién de un valor’’, denominacion que se
le ha dado al art. 772 que regula las obligaciones de valor.

6 XXV1 Jornadas Nacionales de Derecho Civil — Universidad Nacional de la Plata
2017, Comision N°3, punto 1.

" El primer fallo que observa las variaciones en el valor de la moneda al momento
de establecer una indemnizacién es un caso de la Camara 2da de Apelaciones de La Plata
(Sala 1II), “Martinez de Grecco Carmen y otros C/ San Vicente (empresa de micro
omnibus)”’, 8/8/1950. Con posterioridad se dicta el primer fallo que contempla las
“obligaciones de valor’’, Camara lra de Apelaciones de La Plata, Sala I, “Delgado,
Consuelo ¢/ Martegani, Luis H.”’, 15/04/1952

8 Entre las deudas de valor introducidas se destacan el resarcimiento del dafio (art.
1083 CC), los créditos de los conyuges (art. 1316 bis CC), la medianeria (art. 2736 CC), la
edificacion de mala fe (art. 2589 CC), la colacidn (art. 3477 CC), la determinacion de la
legitima (art. 3602 CC) y el reintegro de los aportes adeudados por los socios (art. 1788
CC). (MOSSET ITURRASPE, Jorge y LORENZETTI, Ricardo Luis, Derecho Monetario,
Rubinzal Culzoni, 1989, p. 75.)
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Entonces en el régimen imperante tenemos: por un lado el sistema
nominalista en si establecido en el art. 765 CCC; la prohibicion de actualizar,
repotenciar deudas y utilizar indices especificada en los arts. 7y 10 de la ley
23.928 y 4 de la ley 25.561 (nominalismo absoluto); y la cuantificacion de
un valor que permite cuantificar a valores actuales, una vez y sin utilizar
indices, y luego se le da tratamiento de deuda de dinero.

Como hemos sostenido con anterioridad, la deuda de valor se
encuentra alcanzada por la prohibicion de indexar, en tanto que no se pueden
utilizar indices para cuantificar un valor o actualizar una deuda de valor.
Distinto es el supuesto en que se tomen valores “actuales’” de un bien, en
ese caso la deuda de valor escapa a la prohibicion de actualizar deudas, mas
no a la de utilizar indices.

De igual manera, esta restriccion del uso de indices que, insistimos,
alcanza a las deudas de valor, junto con la conversion a deuda de dinero, trae
aparejada en la practica una afectacion de derechos de los justiciables,
especialmente en los procesos de dafios y perjuicios.

Ha sido muy comun hasta el momento leer en los precedentes
jurisprudenciales que la prohibicion de indexar no afecta a las
indemnizaciones de dafios y perjuicios porque ésta Ultima es una deuda de
valor. Sostenemos que no solo afecta la prohibicion de indexar a la deuda de
valor y a las indemnizaciones, sino que la misma “Cuantificacion de un
valor’’ (lease “deuda de valor’’) tal como se encuentra legislada, afecta las
indemnizaciones licuandolas, afectando el derecho a la reparacion plena, a
la propiedad y a la igualdad.

Llegamos entonces al mapa completo que implica el nominalismo
absoluto, hoy vigente en nuestro ordenamiento juridico compuesto por el art.
765 del CCC (continuidad del codigo de Vélez) sumado a la ley de
Convertibilidad N° 23.928 en sus arts. 7, 10 y la ley 25.561 art. 4 que
prohiben la indexacion, y al art. 772 “Cuantificacion de un Valor’ el cual
en su Ultima parte convierte la deuda de valor a deuda de dinero al momento
de la cuantificacion.

b) Salida del Nominalismo Absoluto

Sostenemos que el contexto actual nos demanda salir del
nominalismo absoluto para asi poder arribar principalmente a sentencias
indemnizatorias de dafios y perjuicios justas y, porque no, contrataciones
que resguarden suficientemente los intereses del acreedor.



326 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

Ello, no implica mutar el sistema por uno valorista, sino desatar
algunas limitaciones del sistema nominalista actual impuestas a los
particulares y especialmente a los jueces, al momento de resolver las causas
judiciales y cuantificar dafos.

Los aspectos que entendemos deben ser dejados sin efecto y/o
reformados oportunamente son: la prohibicidn de indexar establecida en los
arts. 7'y 10 de la ley 23.928, art. 4 de la ley 25.561 y la conversion de la
deuda de valor a deuda de dinero, establecida en el art. 772 ultima parte.

En definitiva no se estaria afectando el sistema nominalista que
seguira siendo la regla tanto para responder por dafios y perjuicios como
para perfeccionar y cumplir contratos pactados en dinero, salvo caso que el
incumplimiento, la mora y la judicializacion de derechos impliquen la
necesidad de actualizar las obligaciones a traves de indices por la
combinacion de mora en el cumplimiento y contexto inflacionario.

¢) Nominalismo Razonable

En primer término corresponde aclarar que hasta el momento la
doctrina se ha referido con mayor frecuencia a terminologias como
nominalismo, nominalismo rigido, nominalismo absoluto, nominalismo
relativo, nominalismo flexible, valorismo o “sistema del valor corriente’*°

Entendemos que el “nominalismo razonable’’, término que se infiere
en el fallo de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
en el caso “Barrios’’'°, es una terminologia que describe suficientemente el
tipo de sistema monetario que deberia regir nuestro derecho de manera
inmediata y permanente.

En ese sentido el término “razonable’’ hace hincapié en que el
sistema no se abstrae de la razonabilidad que debe tener la entrega de la suma
“nominal’’ adeudada, y si esta deja de tener relacion con el valor real

® TRIGO REPRESAS, Felix A., Obligaciones de dinero y depreciacién monetaria,
Editora Platense, Buenos Aires, 1965, p. 49

10 SC Buenos Aires, “Barrios, Héctor F. y otra c. Lascano, Sandra B. y otra s/dafios
y perjuicios’’, 17/04/2024, LALEY AR/JUR/39975/2024. “...es preciso engarzar las
determinaciones jurisdiccionales con una lectura razonable del nominalismo; acaso menos
rigida que aquella que gobernara el temperamento seguido en otros fallos...”” (Consid. V.
8 2° parr.)
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I6gicamente que el juez debe tener las herramientas a disposicion para
salvaguardar dicha diferencia.

Asimismo, la razonabilidad hace clara alusion al test de
razonabilidad que debe pasar cualquier norma juridica aplicable en sede
judicial, y que a todas luces no pueden atravesar actualmente los arts. 7y 10
de la ley 23.928, art. 4 de la ley 25.561 y estimamos, tampoco el 772 CCC
ultima parte.

En igual sentido ya se habia expedido con anterioridad la Comision
N° 2 de las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2007) indicando que
“Rige en nuestro sistema el principio de reparacion plena o integral del dafio
injustamente causado. No corresponde apartarse del mismo, salvo prevision
normativa en contrario que en todos los casos debera superar el test de
constitucionalidad en su aplicacién al caso concreto’’! y la Comision N°2
de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2015) “El nominalismo
que mantiene la legislacién vigente es constitucional en tanto no haya
inflacion significativa’’12

Asimismo, destacamos que el proceso de constitucionalizacion del
derecho privado, iniciado con la reforma de 1994 y que luego se fue
desarrollando con la jurisprudencia nacional, de la Corte IDH y la sancién
del Cédigo Civil y Comercial, también obliga a los tribunales nacionales a
cumplir con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Aqui nos referimos puntualmente al control de convencionalidad
establecido por la Corte IDH a través de su jurisprudencia en los casos
"Myrna Mack Chang c. Guatemala™ (Corte IDH, 2003), "Tibi c. Ecuador"
(Corte IDH, 2004), "Almonacid Arellano c. Chile", "Trabajadores Cesados
del Congreso c. Pert" (Corte IDH, ambos del 2006) y "Gelman c. Uruguay"
(Corte IDH, 2011) entre otros'®. En nuestro pais su obligatoriedad fue

11 XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil — Universidad Nacional de Lomas
de Zamora, afio 2007, Comision N°2 — Obligaciones: Cuantificacion de la Indemnizacion
por Dafios Personales, punto 3.

12 XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil — Universidad Nacional del Sur,
afio 2015, Comisién N°2 Obligaciones: Obligaciones de dar dinero, punto 3.

13 QUIRGS, Cesar Ezequiel, “Origen y evolucion del control de convencionalidad:
¢qué ocurrio en los casos sefieros? Principales diferencias con el control de
constitucionalidad Argentino’’, Revista de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, pp.
120-133.
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reconocida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo "Videla,
Jorge R. y Massera, Emilio E. s/recurso de casacion" del 31/08/2010%.

Este control que implica "el procedimiento mediante el cual un
tribunal verifica si determinado acto legislativo o, en su caso, la omision de
dictarlo es compatible con los tratados de derechos humanos vigentes en un
determinado Estado parte del sistema"®® practicamente no ha sido utilizado
para verificar la convencionalidad de las normas que prohiben indexar y que
cristalizan deudas.

Por ello, abogamos por un control amplio de dicha normativa que
incluya el control de convencionalidad de manera de salvaguardar los
Derechos Humanos que se pueden ver afectados por la prohibicion de
indexar y la cristalizacion de deudas como son el derecho a una justa
indemnizacién o reparacion integral (art. 63.1 CADH), a la propiedad (arts.
21 CADH) y a la igualdad (art. 24 CADH).

Finalmente, el “nominalismo razonable’’, tiene una diferencia
fundamental con el “nominalismo relativo’’, y es que el primero puede ser
aplicado al caso concreto de manera inmediata en sede judicial a traves del
control de constitucionalidad y de convencionalidad de oficio, sin necesidad
de que se derogue ni modifique norma alguna. En tanto el segundo, requerira
de la actuacién necesaria del poder legislativo Nacional para derogar o
modificar de manera permanente los arts. 7 y 10 de la ley 23.928 y el art.
772 (ultima parte) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

d) La “Cuantificacion de un Valor” y la “Deuda de Valor”

Hemos indicado que la deuda de valor y las obligaciones de valor en
el derecho Argentino han tenido recepcion aproximadamente desde el afio
1950 primero por la jurisprudencia, y luego con la reforma del afio 1968 en
distintos articulos del Cédigo Civil.

Asimismo, ademas de conservarse los supuestos concretos de deudas
de valor de la reforma de 1968, las mismas han sido legisladas de manera
general en la reforma del Cédigo Civil y Comercial en el art. 772. Sin

14 CSIN, “Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/recurso de casacioén”,
31/08/2010, LALEY AR/JUR/45117/2010

15 MiDoN, Mario A. R., Control de convencionalidad, Ed. Astrea, Buenos Aires,
2016, p. 71
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embargo, como han remarcado distintos autores, dicha recepcion legislativa
ha modificado en gran medida los contornos de la deuda de valor clasica,
desde su nombre hasta su contenido.

Dicho articulo 772 CCC, amén de su redaccion general y ambigua®®,
ya que como dijera Casiello “parece que hubiera rubor de mencionarla’’!’,
ha quitado una caracteristica fundamental a la obligacion de valor y es que
la misma “nace y muere de valor’’, es decir que hasta que no sea pagada

pueda ser actualizada cuantas veces sea necesario.'8

Asi las cosas, seglin esta “Cuantificacion de un Valor’ el art. 772
ultima parte “una vez que el valor es cuantificado en dinero se aplican las
disposiciones de esta Seccion.”’. Es decir, las deudas de valor una vez
cuantificadas conforme el art. 772 se transforman en deudas de dinero y ya
no se pueden actualizar.

En ese sentido disentimos del despacho que oportunamente expidid
la Comision N°2 de las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2013)
donde en el punto 4 se determind “Deudas de valor. Es adecuada la
regulacion del art. 772 del Proyecto’’*°.

Sostenemos que esta legislacion solamente vino a reforzar ain mas
el principio nominalista ya que instituy6 claramente lo que se conoce como
“Cristalizacion’’ de la deuda en un momento determinado, desnaturalizando
de alli en més la figura de la deuda de valor y sus efectos.

16« lama la atencion que la obligacion de valor no sea llamada en el nuevo codigo
por su nombre, el titulo del articulo que nos ocupa ‘cuantificacion de un valor’ luce
inapropiado pues pone énfasis solo en un aspecto de la figura que nos ocupa. Creemos que
la prosapia de la obligacién de valor en nuestro derecho merecia un tratamiento
conceptualmente mas depurado —comenzando por su denominacion- y una regulacién mejor
que la que tiene el nuevo cddigo’ (P1ZARRO, Ramon Daniel y VALLESPINOS, Carlos
Gustavo, Tratado de obligaciones, 1° edicién, Rubinzal Culzoni, Santa fe, 2017, Tomo I,
p. 459).

17 CASIELLO, Juan Jose, “Incorporacion al Proyecto de Cédigo de la ‘deuda de
valor’”’, La Ley, 2014, p. 3.

18 En ese sentido, CASIELLO, Pizarro y VALLESPINOS, Cao, entre otros, ver
P1zARRO, Ram6n Daniel y VALLESPINOS, Carlos Gustavo, Tratado de obligaciones, 1°
edicion, Rubinzal Culzoni, Santa fe, 2017, Tomo I, p. 461

19 XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil Civil — Universidad de Buenos
Aires, afio 2013, Comision N°2 “Obligaciones’’: Cuestiones Actuales del Derecho de las
Obligaciones. Punto 4.
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Entendemos que, en el ambito de los procesos de dafios y perjuicios,
no es acertado dar lugar a la “Cristalizaciéon’’ de deudas en tanto que las
indemnizaciones en los contextos actuales sufren continuamente los avatares
inflacionarios y depreciativos de la moneda afectando los derechos de los
justiciables.

Se produce a través de este pequeiio pasaje del art. 772 una
combinacion nociva para los acreedores al enlazarse la demora en las
distintas instancias judiciales (con la indemnizacion “cristalizada’’) y la
situacion inflacionaria del pais (hunca menor a los dos digitos anuales).

Cabe destacar que este escollo ya habia sido superado con
anterioridad a la sancion de la ley de convertibilidad y del Codigo Civil y
Comercial de la Nacién, cuando la doctrina y jurisprudencia mayoritarias
coincidian en que procedia el reajuste de los montos con posterioridad a la
sentencia y hasta el momento del efectivo pago.?°

Por ello, es preciso hacer retornar a las obligaciones de valor a sus
contornos tradicionales, donde la cuantificacion en dinero uUnicamente se
realiza a los fines de que el deudor conozca la deuda a la que debe hacer
frente de manera inmediata en moneda nacional. Transcurrido el plazo
determinado para ello, la deuda vuelve a ser pasible de actualizarse las veces
que sea necesario hasta que el deudor finalmente cumpla con el pago.

e) Necesidad de repensar algunas conclusiones de jornadas
anteriores

En las X1X Jornadas Nacionales de Derecho Civil organizadas por la
Universidad Nacional de Rosario y la Universidad Catélica Argentina en el
afio 2003 se concluyo que “Las normas que prohiben los mecanismos de
ajuste o repotenciacion del monto nominal de la prestacion dineraria
devendrian inconstitucionales de sobrevenir un persistente o relevante
incremento de la depreciacion de nuestra moneda’*?

20« la sentencia no cambia la naturaleza de la obligacién: se limita, simplemente,

a reconocerla. Si antes del pronunciamiento judicial el deudor debia un valor, no puede
después de la sentencia deber otra cosa que no sea un valor.”” (Moisset de Espanés, Luis,
Pizarro, Ramon Daniel y Vallespinos, Carlos Gustavo, Inflacién y Actualizacién Monetaria,
Ed. Universidad, 1981, p. 259.

2L XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Universidad Nacional de Rosario y
la Universidad Catdlica Argentina, afio 2003, Comision N°2 — Punto 1.3.1.
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Esta conclusion premonitoria se ha hecho efectiva en la actualidad
puesto que los altos niveles inflacionarios de los ultimos afios han tornado
inconstitucional la prohibicion de indexar. En ese sentido, recientemente se
ha declarado la inconstitucionalidad “sobreviniente’” del art. 7 de la ley
23.928 en el fallo “Barrios’’ de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires en fecha 17/4/2024.

Estimamos necesario avanzar un paso mas y determinar claramente
que ese “persistente o relevante incremento de la depreciacion de nuestra
moneda’’, analizado en el afo 2003, se ha producido efectivamente en los
altimos diez (10) afios con niveles inflacionarios nunca menores a los dos
digitos y en los ultimos cuatro afios acercandose a los tres digitos y
finalmente atravesando dicha barrera (2023, 211,4%)?

Asimismo entendemos que debe repensarse la conclusion 2.1 de las
XIX Jornadas (2003) la cual determinaba que “Las deudas de valor no estan
alcanzadas por el principio nominalista. Consecuentemente no estan
comprendidas en la prohibicion de los mecanismos de ajuste o
repotenciacion previstos por los arts. 7 'y 10 de la ley 23.928, en la redaccion
dada por el art. 4° de la ley 25.561.”%

Entendemos que las deudas de valor, tal como se encuentran
legisladas en el Cdédigo Civil y Comercial, han sido alcanzadas por la
prohibicion de indexar, al menos en parte, debido a que no se les puede
aplicar indices para actualizarlas. Al mismo tiempo, la redaccion del art. 772
del Codigo Civil y Comercial determina la “Cristalizacion’” de la deuda de
valor una vez que es convertida a dinero, lo que implica que a partir de alli
pasa a estar alcanzada por el nominalismo rigido y la correspondiente
prohibicion de indexar.

Finalmente, volvemos sobre las conclusiones de la Comision N°2 de
las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2013) donde en el punto 4
se determind “Deudas de valor. Es adecuada la regulacion del art. 772 del
Proyecto’’. Entendemos que a los reparos realizados oportunamente por una
parte de la doctrina en su redaccion, se suman los que surgen de haber
corroborado en la practica como la figura de la deuda de valor (en su

22 |nstituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC), indice de Precios del
Consumidor (IPC), recuperado el 30/6/2024 de https://www.indec.gob.ar/

23 X1X Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Universidad Nacional de Rosario y
la Universidad Catdlica Argentina, afio 2003, Comisién N°2 — Punto 2.1.



332 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

legislacion actual) ha afectado derechos de los justiciables, siendo en
definitiva un resorte mas de las limitaciones del nominalismo rigido o
absoluto.

3. CONCLUSIONES

El contexto econdmico inflacionario que se sostiene hace mas de diez
(10) afios en nuestro pais, pero que ha agravado sus efectos
significativamente en los ultimos cuatro (4) nos obliga a analizar y repensar
las normas que establecen el nominalismo absoluto como son los arts. 7 y
10delaley N°23.928, 4 de laley 25.561 y 772 del Cddigo Civil y Comercial
Gltima parte, asi como su validez constitucional y convencional.

Ello no implica abogar por una salida hacia un sistema “valorista’’,
como ha quedado claro en el presente trabajo, sino reafirmar y hacer valer
el Despacho 3. 111. a) de las XXIV Jornadas Nacional de Derecho Civil del
afio 2013 en el cual se indicé que “Debe mantenerse como regla el
nominalismo y aceptarse la actualizacién en los supuestos en que la ley, la
convencion o la sentencia asi lo establezcan.”’?*

En ese sentido, la posible declaracion de inconstitucionalidad,
inconvencionalidad, derogacién o reforma de los arts. 7 y 10 de la ley N°
23.928, 4 de la ley 25.561 y 772 del CCC no afecta la vigencia del
nominalismo.

Propiciamos la salida del nominalismo absoluto hacia un sistema
nominalista “razonable’’, entendiéndolo como aquel donde oportunamente
se deroguen o modifiquen las normas que imponen el nominalismo absoluto
y en el que, hasta tanto, se evalle de manera efectiva la razonabilidad de la
suma nominal oportunamente comprometida en las obligaciones.

En caso de que dicha suma se viera afectada por el proceso
inflacionario y la depreciacion de la moneda, el juez de manera inmediata
sometera a los arts. 7 'y 10 de la ley N° 23.928, 4 de la ley 25.561 y 772 del
CCC al test de razonabilidad propio del control de constitucionalidad y de
convencionalidad, declarara su inaplicabilidad al caso concreto si

24 XXI1V Jornadas Nacional de Derecho Civil — Universidad de Buenos Aires, afio
2013, Comision N°2 “Obligaciones’”: Cuestiones Actuales del Derecho de las
Obligaciones’’, punto 3. III. a.
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correspondiere y reajustara dicha deuda conforme el indice de precios que
tenga mejor relacion con el caso.

Ello es a su vez compatible con las conclusiones de las XXV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2015) donde se determin6 que “Es
recomendable que una futura reforma permita la utilizacion de instrumentos
para mantener incolumnes las deudas dinerarias (unanime)’’?

Entendemos que el proceso de constitucionalizacion del derecho
privado iniciado con la reforma del afio 1994, desarrollado por la
jurisprudencia nacional, la Corte IDH y consagrado en el Codigo Civil y
Comercial, ha sumado una herramienta insoslayable: obliga a los jueces a
realizar un control de constitucionalidad y convencionalidad de oficio de los
arts. 7y 10 de la ley N° 23.928, 4 de la ley 25.561 y 772 del CCC.

Sostenemos que el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién vino a
hacer su aporte al nominalismo absoluto limitando el sentido y alcance de la
deuda de valor en la redaccion del art. 772 CCC ultima parte, estableciendo
la “Cristalizacion’’ de la deuda una vez cuantificada, dejandola a merced de
la inflacion y la depreciacion monetaria.

A su vez, la obligacion de valor conceptualizada en el art. 772 CCC
se encuentra alcanzada por la prohibicién de indexar y actualizar deudas
establecida en los arts. 7'y 10 de la ley N° 23.928, 4 de la ley 25.561 en tanto
que no es posible actualizar deudas de valor a través de indices. Ademas,
una vez cuantificada la obligacion en dinero ya no puede ser actualizada de
manera alguna.

Finalmente, concluimos que la obligacion de valor debe recuperar su
denominacién en la letra de la norma (art. 772) y sus efectos propios en su
extension anterior a la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
es decir, poder actualizarse las veces que sea necesario hasta el efectivo

pago.
De este modo, arribaremos a un nominalismo razonable que

contenga a la “deuda de valor’” para propiciar un sano equilibrio entre
seguridad juridica, justicia y equidad.

25 XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil — Universidad Nacional del Sur,
afio 2015, Comision N°2 Obligaciones: Obligaciones de Dar dinero, punto 6.
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CONCLUSIONES

1. El régimen normativo vigente en materia de obligaciones de
dar sumas de dinero resulta insuficiente en una economia altamente
inflacionaria

2. El principio nominalista absoluto emergente de los articulos 7
y 10 de la Ley 23.928 (t.0. Ley 25.561) debe ser reemplazado por un
nominalismo relativo que permita mecanismos de ajuste convencionales,
legales o judiciales.

3. La prohibicion normativa de clausulas de ajuste y otros
mecanismos directos de actualizacion de las deudas dinerarias resulta, en
contextos inflacionarios como el actual, contraria al principio de
razonabilidad y al derecho de propiedad emergentes de la Constitucién
Nacional.

4. La obligacion de valor constituye una herramienta juridica
efectiva y eficaz para atenuar las consecuencias de la depreciacion
monetaria.

5. La obligacion de valor tiene autonomia conceptual y
ontoldgica.
6. La obligaciéon de valor nace como tal y mantiene su naturaleza

hasta el momento del pago.

FUNDAMENTOS.
1. INTROITO

El dinero es un bien cultural, producto del ingenio humano. Se da y se

recibe en el comercio y uso corriente no por su contenido material, sino

1 Abogada. Profesora Adjunta de Derecho Privado Il en la Universidad Nacional

de La Plata.
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atendiendo a su relacion con una unidad ideal2. El dinero no se determina
por sus caracteres fisicos, ni se toma como lo que materialmente representa
que es, en definitiva, un trozo de papel®.

(13

Explica Bonet Correa que se trata de “...una idea, un simbolo, un
producto de la razon humana concebido como una unidad de medida del
ambito patrimonial de las personas..., una de las conquistas con que cuenta
el hombre en el haber cultural de la civilizacion, que permanece a través de
la historia como un medio util y necesario para el intercambio y distribucion
de bienes y servicios...”*

Se sostiene que el dinero constituye un instrumento de cambio, medida
y reserva de valor y juridicamente actia como medio irrecusable de pago®.

Existen formas diversas en que el dinero puede ser objeto, o bien,
aparecer en una relacion juridica obligatoria. Asi, se habla de obligaciones
pecuniarias o dinerarias propiamente dichas, obligaciones en moneda
especifica® o determinadas, y obligaciones de valor o también llamadas
dinerarias finales.

La presente ponencia tiene por objeto distinguir éstas Ultimas de las
deudas puras de dinero e interpretarlas de modo tal que constituyan una

2 Méndez Sierra Eduardo C. Obligaciones dinerarias. Ed. El Derecho. Bs. As.
2016. p. 8.

8 Nussbaum Arthur. Teorfa Juridica del dinero. Trad. de Luis Sancho Seral. Ed.
Olejnik. Santiago de Chile. 2023. p.29.

4 Bonet Correa José. Las deudas de dinero. Ed. Civitas. Madrid. 1981. p 218.

5 Cazeaux Pedro N. — Trigo Represas Felix A. Derecho de las obligaciones. Ed.
Editora Platense. Bs As. 1989. T. Il p. 193/ 194 No. 717.

6 Explica Nussbaum al respecto que “...en tiempos anteriores a los sistemas
monetarios, especialmente en la Alemania del siglo XVIII, era corriente contraer deudas
en una clase determinada de moneda (especie monetaria, miinzsorte), con frecuencia
moneda extranjera, como, por ejemplo, un determinado numero de escudos florentinos, de
ducados holandeses, de luises de oro etc. A esto hace referencia el codigo de Prusia cuando
establece que el capital ha de ser devuelto en la misma especie en que fue entregado. A
decir verdad, no falta por completo en esta antigua forma de la deuda de moneda
especifica, la relacion con la unidad ideal, pues los escudos florentinos, por ejemplo, no se
daban y recibian simplemente con arreglo a su peso, sino que, mientras las condiciones de
la moneda eran las usuales en el comercio, se consideraban todos equivalentes; pero la
distincion conceptual entre la moneda y la unidad ideal no se ve todavia realizada por
completo...” Nussbaum Arthur. Teoria Juridica del Dinero. Trad. de Luis Sancho Seral. Ed.
Olejnik. Santiago de Chile. 2023. p 93.
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herramienta eficiente y eficaz para evitar los perjuicios que causa la
depreciacion de la moneda en las relaciones juridicas.

2. DINERO Y OBLIGACION

El dinero se presenta en las relaciones juridicas como contenido de
prestacion en su origen, o bien como sustituto de un valor comprometido ab
initio de la obligacion.

En las deudas dinerarias puras el deudor se compromete a entregar una
cantidad de moneda determinada o determinable al momento de constituir
la obligacion, y se desobliga entregando la cantidad de moneda de la especie
designada (arts. 765 y 766 del C.C.C.N). Es decir, se encuentra “integrada
por dinero”, de manera originaria o inicialmente y en todo tiempo, por ello
“se debe dinero, se nutre de dinero, se extingue entregando dinero.”’

Puede ocurrir también que la obligacion consista en entregar una
determinada especie de moneda nacional o moneda especifica u
obligaciones a oro®. Se trata de aquellas en que se conviene el pago en
moneda de oro del sistema monetario nacional, pero sin alusion al contenido
metalico de tal moneda. Su naturaleza juridica es la de una deuda de dinero
nominal. El deudor debe la cantidad nominal de la especie designada y si
una ley disminuye el contenido metalico de la moneda, pero mantiene su
valor nominal, eso es soportado por el acreedor.®

Por altimo, encontramos las deudas de valor o dinerarias finales en las
cuales la prestacion no esta integrada por dinero, ni consiguientemente es
debido este, sino que tienen por objeto un valor que esta en funcién de una

" Borda Guillermo A. : Tratado de derecho civil. Obligaciones, Ed. La Ley, Bs. As.
2008. 9na. Edic., actualizado por el Dr. Alejandro Borda, T. I, p. 391, No. 460. Busso E. :
Codigo civil anotado, Ed. Ediar, Bs. As. 1951, T. IV, p. 22. Colmo Alfredo : De las
obligaciones en general, Ed. Jesus Menendez, Bs. As. 1920, p. 303. Larenz Karl: Derecho
de obligaciones, Ed. R.D.P., Madrid 1958 , trad. Jaime Santos Briz, T. I, p. 179. Von Tuhr
Andreas : Tratado de las obligaciones, Ed. Reus, Madrid 1934, Trad. de W. Rocés, T. I, p.
46

8 Pizarro Ramon D. Vallespinos Carlos G. Tratado de obligaciones. Ed. Rubinzal
Culzoni. Santa Fe. 2017. T. I. p. 371 No. 125

® Cassielo Juan José. Desvalorizacion monetaria. Ed. Depalma. Bs As. 1961.p 36
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expectativa patrimonial del deudor y que se cumple necesariamente en
dinero®®.

3. EL PROBLEMA DE LAS DEUDAS DINERARIAS Y LA PROHIBICION
DE INDEXAR. INSUFICIENCIA DEL REGIMEN LEGAL VIGENTE.

Es una verdad de Perogrullo que la inflacion en Argentina es un
problema recurrente y de larga data que incide negativamente en las
obligaciones contraidas, principalmente en las que son de cumplimiento
diferido y/o ejecucién continuada.

Las numerosas crisis que atraviesa en forma constante nuestra economia
nos obligan como operadores juridicos a desarrollar ideas de lo mas variadas
para lograr escapar al problema de la depreciacion.

La teoria del valor nominal de la moneda hunde sus raices en el derecho
romano, llega a través del tiempo al cddigo civil francés y termina por
imponerse en la mayoria de las legislaciones. Su ventaja radica en la
seguridad que ofrece. Permite a los contratantes saber a qué atenerse con
respecto al objeto de su obligacion: se debera la suma estipulada
determinada o determinable, y no otra distintal!. Sin embargo, esa seguridad
es apenas formal ya que si bien deudor y acreedor conocen la cantidad de
signos monetarios que integran el contenido de prestacion, ambos son
incapaces de calcular con precision qué cantidad de bienes podran adquirir
con esa suma al momento del cumplimiento de la obligacion*2,

Desde la sancion de la ley de convertibilidad, rige en nuestro
ordenamiento el nominalismo absoluto, emergente de los articulos 7 y 10 de
la ley 23.928 (t.0. por ley 25.561) y reafirmado por el articulo 766 y
concordantes del C.C.C.N.

El articulo 7 de la ley 23.928 (t.0. por ley 25.561) es categdrico al
disponer que “...en ningun caso se admitird actualizacion monetaria,

10 _opez Cabana Roberto M. “Las deudas dinerarias y de valor en el régimen del
Austral”. LL — 1985 — D — 838.

11 Salas Acdeel E. “Deudas monetarias, nominalismo y mora” en Rev. de Derecho
comercial y de las obligaciones, Ed. Depalma, Bs. As. 1977, No.7, p. 699, Idem en
Obligaciones, contratos y otros estudios. Ed. Depalma, Bs. As. 1982, p. 120. Méndez
Sierra Eduardo. Obligaciones dinerarias Ed. EI Derecho. Bs. As. 2016. p. 58.

12 Cassielo Juan José. Desvalorizacion monetaria. Ed. Depalma. Bs As. 1961. P 21
y 22.
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indexacion por precios, variacion de costos o repotenciacion de deudas,
cualquiera fuere su causa, haya o no mora del deudor...”

La norma fue sancionada como parte de un programa politico econémico
destinado a concluir con afios de hiperinflacién. Sus disposiciones
reforzaron el principio nominalista en una clara intencion de dar certeza
juridica a las obligaciones de dar sumas de dinero. Ello en el convencimiento
de que la actualizacion monetaria trae aparejada, entre otras cosas, una
evidente desconfianza hacia la moneda nacional.

Con aguda claridad advertia Atilio Anibal Alterini el riesgo del sistema
si la inflacion regresaba, sosteniendo que nos encontrariamos ante un
régimen desacorde con la realidad al igual que una trampa sin salida®3.

Y hoy se estd cumpliendo su “prognosis tragica”. La inflacion actual que
aqueja la economia del pais es un factor corrosivo que afecta el equilibrio
negocial y la realizacion eficaz del derecho de crédito.

El nucleo del problema radica en la interdiccion legal de la actualizacion,
reajuste o indexacion de las obligaciones dinerarias expresadas en moneda
de curso legal (arts. 7 y 10, ley 23.928, texto segln ley 25.561). El
nominalismo rigido impuesto por la norma facilita la depreciacion del
capital adeudado. EI inico mecanismo valido de actualizar deudas de dinero
es la tasa de interés, pero su utilidad es mas bien relativa pues en tiempos de
inflacién termina siendo negativa.

De alli que en los altimos tiempos fueran surgiendo diversas normas que
exceptian la prohibicion legal. A modo de ejemplo podemos mencionar los
decretos del Poder ejecutivo Nacional 1.312/1993, 1.295/2002 y 691/2016
que regularon la “redeterminaciéon de precios” en la obra publica y la
consultoria; las leyes 27.467 (arts. 17 y 105), 27.591 (art. 57) y 27.574 (art.
21), como en el decreto 523/22 (art. 1) entre muchos otros.

Llegado este punto es evidente que el nominalismo absoluto resulta
inapto para dar solucion a los problemas inflacionarios y se impone
abandonarlo lo antes posible®.

13 Alterini Atilio A. Desindexacion. El retorno al nominalismo. Ed. Abeledo
Perrot. Bs. As. 1991. P. 145. No. 69

14 Pizarro Ramon D. “Las obligaciones de dar sumas de dinero en un pais sin
moneda” en Lorenzetti Ricardo L. (Dir,). Sagarna Fernando A. — Pontoriero Maria Paula
(Coord.). Derecho monetario. Ed. Rubinzal Culzoni. Santa Fe. 2023. p. 128
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En este sentido, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, en
un reciente fallo estudiado por toda la comunidad juridica, declaro la
inconstitucionalidad sobrevenida de los articulos 7 y 10 de la ley 23.928 (t.0.
Ley 25.323) sosteniendo que “...al margen de la consistencia técnica que
pudiere caracterizar a la regla del nominalismo en el campo de las
obligaciones dinerarias, es evidente que la estabilidad economica, insita en
el proposito que ha inspirado a tales normas, constituye un estado, tan
deseable como alejado, de esa realidad que cotidianamente se vive en
nuestro pais desde hace un tiempo mas que considerable...” y que la norma
que otrora pudo ser de utilidad hoy deviene inconstitucional porque
desconoce “...el principio de razonabilidad, el derecho de propiedad del
reclamante y no permite proveer una tutela judicial eficaz (arts. 1, 17, 18,
28 y concs., Const. nac.)...”*®

Lo expuesto me lleva a proponer, de lege ferenda, una reforma
legislativa en materia de obligaciones de dar sumas de dinero que derogue
los articulos 7 y 10 de la ley 23.928 permitiendo asi que las partes pacten
una clausula de estabilizacion para corregir la depreciacion de la moneda y
que los jueces puedan, en los casos sometidos a su jurisdiccién, utilizar
pautas de actualizacion conforme su sana critica para velar por la justa
composicién de los litigios.

La actualizacion monetaria no tiene por objeto producir un beneficio
para el acreedor y correlativo perjuicio para el deudor. Su tnico fin es evitar
que el trascurso del tiempo erosione de tal modo el valor del dinero, que
convierta al crédito en una suma dineraria vil. La posibilidad de que las
partes pacten un mecanismo indexatorio solo tiene por finalidad mantener la
integridad del crédito a valores constantes*®.

4. OBLIGACION DE VALOR. ANTECEDENTES.

El Cbdigo de Vélez Sarsfield adoptd, en materia de obligaciones
dinerarias, un criterio nominalistal’. En su nota al articulo 619 el codificador

15S.C.B.A. Causa C. 124.096 Sent. del 17/04/2024 in re “Barrios Héctor Francisco
y otra ¢/ Lascano Sandra Beatriz y otra s/ Dafios y perjuicios.

16 Borda Alejandro. “Actualizacion de las obligaciones puramente dinerarias”. ED
—1987 — 121 - 781.

17 El codificador toma como fuente el articulo 1895 del Code y otros cuerpos
normativos de la época.
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tuvo en cuenta la desvalorizacion®® de la moneda ordenada por el cuerpo
legislativo como Unica forma de alterar su valor.

El concepto de deuda de valor sera entonces formulado por primera vez
en Alemania luego de la primera guerra mundial. Los pronunciamientos del
“Reichsgericht” entre 1921 y 1923 dan cuenta de esta circunstancia, y el
distingo entre “deudas de dinero” y “deudas de valor” es posteriormente
acogido en Italia y Espafia.

En nuestro pais, habria sido utilizado por primera vez en un fallo del afio
1952 para aludir a una indemnizacién de dafios y perjuicios derivada de un
hecho ilicito, sosteniendo que el monto de condena debia establecerse con
relacion a la fecha de la dltima sentencia, conforme al principio de
reparacion plena. Tiempo después, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
hizo lugar a un reajuste de deuda por depreciacion de la moneda en un caso
de responsabilidad por acto ilicito indicando que “...la desvalorizacion
monetaria debe considerarse como una de las circunstancias de hecho
necesarias para establecer la reparacion integral...”°

Dicho criterio se impuso en forma paulatina en la doctrina y
jurisprudencia comprendiendo cada vez un nimero mayor de hipotesis. Y
de ese modo, en los antecedentes jurisprudenciales de otros tiempos se
afirmaban como obligaciones de valor: a ) la indemnizacién de los dafios
derivados del incumplimiento contractual, o por la responsabilidad
aquiliana; b) el reclamo por el enriquecimiento injusto o sin causa; c) la

18 |_os conceptos de depreciacion y desvalorizacion son sustancialmente distintos.
El primero hace referencia al envilecimiento de hecho de la moneda, constituyendo un
fendmeno econdmico: es la pérdida del poder adquisitivo de la moneda en los mercados de
cambios, o de bienes, 0 en ambos a la vez, en un proceso continuo y siempre variable. La
desvalorizacion constituye, en cambio, un acto legislativo que fija una relacion entre el oro
y la unidad monetaria a un nivel inferior al de la antigua paridad, de manera tal que,
manteniéndose la misma unidad, la moneda expresa un multiplo mas pequefio de la misma.
También se da cuando por un acto legislativo se establece una relacién de cambio entre las
divisas extranjeras y la unidad monetaria, en un nivel inferior al que tenia hasta ese
momento. Es por lo tanto el envilecimiento legal de la moneda. VVéase Méndez Sierra
Eduardo C. Obligaciones dinerarias. Ed. El derecho. Bs As. 2016. p 38 y 39. Tanto las
posturas valoristas como nominalistas del derecho nacional buscaron su fundamento en el
derogado articulo 619. Sin embargo, Vélez en su nota sostenia: “...nos abstenemos de
proyectar leyes para resolver la cuestion tan debatida sobre la obligacion del deudor,
cuando ha habido alteracion de la moneda, porque esa alteracion se ordenaria por el
Cuerpo Legislativo Nacional, cosa casi imposible...”

19 C.S.J.N. Fallos 245: 561 in re “Alin de Machuca ¢/ Gobierno Nac.”, Sent. Del
30/12/59
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deuda que surge de un clausula penal; d) las prestaciones alimentarias; €) las
recompensas en la sociedad conyugal; f) el valor de la medianeria; g) la
determinacion de la legitima hereditaria, etc.

Asi se sostuvo que se tratdé de un remedio técnico al que apelaron los
juristas para superar las injustas situaciones derivadas del principio
nominalista®.

Me aparto del distinguido criterio. Considero que la obligacion de valor
tiene autonomia ontologica y a ello referiré a continuacion.

5. CONCEPTO. AUTONOMIA ONTOLOGICA.

Son obligaciones de valor aquellas que tienen por objeto un valor
abstracto, alin no determinado ni sujeto a unidad de medida alguna, pero que
a los efectos de su cumplimiento se traducira refiriéndolo a una unidad de
moneda?!. En la obligacion de valor lo adeudado es un “quid”, un valor
abstracto o una utilidad que deben ser referidos en términos comparativos a
una porcién de bienes, por lo que, si verbigracia lo debido fuese el valor X,
el acreedor tendria la expectativa de que se le entregue lo necesario para
adquirirlo en el mercado o para conservar igual aptitud patrimonial que si
tuviera en su poder ese valor X?2.

Uno de los aspectos controvertidos de la obligacion de valor es si su
naturaleza resulta distinta de la deuda dineraria. Como ya referi, se sostuvo
que se trata de un medio técnico utilizado para superar situaciones injustas
provocadas por la inflacion y que si la distincion fuera estrictamente
ontoldgica no podria explicarse por qué fue creciendo dia a dia su catalogo
incluyendo algunas que, otrora, eran consideradas como obligaciones de dar
dinero. Se agrega ademéas que cuando la deuda es dineraria lo debido
también consiste en un valor, que es el valor que tenia el dinero al contraerse
la obligacion?3.

20 Moisset de Espanés — Pizarro Ramon D. — Vallespinos Carlos G. Inflacién y
actualizacién monetaria. Editorial Universidad. Buenos Aires. 1981. P 70.

2L Gurfinkel de Wendy Lilian N. Pesificacion y reajuste. Sus efectos sobre las
obligaciones dinerarias. Ed. Lexis Nexis. Bs. As. 2002. P. 98.

22 Trigo Represas Felix A. Obligaciones de dinero y depreciacion monetaria. Ed.
Editora Platense. Bs. As. 1978. P 64.

2 Kemelmajer de Carlucci Aida. “Deudas pecuniarias y de valor: hacia una
Jurisprudencia de valoraciones”. En JA — 1976 — IV p. 276 y ss. Molinario Alberto D. “Del
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Sin embargo, considero que la obligacion de valor goza de plena
autonomia conceptual y ontolégica. En la obligacion dineraria pura, el
dinero es objeto de la obligacion. La entrega de la cantidad nominalmente
expresada importa el cumplimiento especifico de la prestacion
comprometida y su cuantificacion es intrinseca al momento mismo de su
constitucion?*. Es decir, en la deuda de dinero el objeto de la prestacion es
la moneda misma. Desde su origen y hasta su extincion se debe una suma
dineraria.

En cambio, en la obligacion de valor el objeto no es dinero. El contenido
de prestacion es un valor abstracto y el dinero aparece in solutione como
medio que permite cancelar y liquidar la deuda de valor. Su cuantificacion
es extrinseca al vinculo y se determina al tiempo de su extincion?®.

No obsta a dicha conclusion la posibilidad de que la obligacion de dar
sumas de dinero sea de cantidad determinable (cfr. art. 765 del C.C.C.N.),
pues aun en ese caso las partes conocen desde el origen que la prestacion
debida es dinero, aunque al momento de su constitucion no tengan
determinado el quantum. Por ejemplo, conforme al articulo 1134 del
C.C.C.N el precio de la compraventa puede ser determinado por un tercero
con posterioridad a la celebracion del contrato. Sin embargo, por aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 1133 del mismo cuerpo legal no podria
sostenerse que la naturaleza juridica del precio a determinar no sea dinero.
Con ello queda de relieve que cuando la suma dineraria no esta determinada
al momento de constitucion de la obligacion, ello no importa per se que
estemos en presencia de una obligacion de valor.

Tampoco constituye deuda de valor aquella contraida en moneda
extranjera, pues la moneda extranjera es, juridicamente, dinero, maxime
luego de la modificacién introducida por el decreto de necesidad y urgencia
70/2023%,

interés lucrativo contractual y cuestiones conexas” en ED — 43 — 1180. Boffi Boggero Luis
Maria. Tratado de las obligaciones. Ed. Astrea. Bs As. 1985. T. I1l p. 365 No. 986

24 Casiello Juan José. “La deuda de valor” en LL On Line. AR/DOC/3430/20009.

%5 Méndez Sierra Eduardo C. Obligaciones dinerarias. Ed. El Derecho. Bs As.
2016. p 260.

% En este sentido, y adn sin la modificacion incorporada por el D.N.U. he
considerado que la moneda extranjera participaba de la naturaleza del dinero y no de una
obligacion de cantidad o de género. Ello en razén de que su objeto se mide en unidades
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Por ultimo, no ingresan en esta categoria las sumas dinerarias ajustadas
por clausulas de estabilizacion, pues ab origine éstas expresan su contenido
en una cantidad de moneda sujeta a un indice de correccion y siempre
contienen una referencia inicial a una cantidad de dinero?’. En la obligacion
de valor nada se indexa ni se reajusta pues el valor debido se mantiene
constante durante toda la vida de esa relacion juridica desde su nacimiento
y hasta su extincion?.

6. REGIMEN DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. RECEPCION
LEGISLATIVA DE LA OBLIGACION DE VALOR. EL PROBLEMA DE SU
CUANTIFICACION.

Dispone el articulo 772 del C.C.C.N.: “Cuantificacion de un valor. 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”.

La norma constituye una incorporacion de esta clase de obligaciones que
hasta el afio 2015 no contaban con recepcion legislativa. Su fuente inmediata
es el articulo 724 del proyecto de 1998. Se ha dicho que la norma resulta
perfectible en varios aspectos?®.

Me interesa detenerme en el problema de su cuantificacion, y mas
precisamente, en el momento en que ello debe ocurrir, a fin de determinar si
existe en la obligacion un momento preciso en el cual su contenido se
convierte en dinero y queda desde alli alcanzada por el principio
nominalista.

Las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil concluyeron por
unanimidad que el momento de la cuantificacion sera determinado por las

monetarias del sistema monetario al que pertenece y que no participa de los criterios de
eleccion y calidad media propios de la obligacion de género.

2" Banchio Enrique Carlos. Obligaciones de valor. Ed. Lerner. Bs. As. 1965. P 99.

28 Casiello Juan Jose. Méndez Sierra Eduardo C. “Deudas de dinero y deudas de
valor. Situacion actual”. En LL — 2003 — E p. 1282 y ss.

2 Pizarro Ramon D. “Las obligaciones de dar sumas de dinero en un pais sin
moneda” en Lorenzetti Ricardo L. (Dir,). Sagarna Fernando A. — Pontoriero Maria Paula
(Coord.). Derecho monetario. Ed. Rubinzal Culzoni. Santa Fe. 2023. p 131.
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partes en el contrato, o por la sentencia en el caso de las deudas judiciales,
aplicAndose a partir de ese momento las disposiciones relativas a las
obligaciones de dar dinero *°.

Asi, luego de la liquidacion en forma convencional o por sentencia
judicial, la deuda se convierte en pecuniaria y queda alcanzada por el
principio nominalista. Indica Llambias que el valor adeudado queda
cristalizado resultando ser el acreedor quien asume a partir de alli el riesgo
por la posterior depreciacion monetaria®!.

Otra posicion — que es la que comparto - sostiene que la deuda de valor
mantiene su condicidn de tal hasta el momento del efectivo pago. Incluso se
expreso que aun mediando liquidacion de las cantidades objeto de condena,
éstas podian nuevamente liquidarse hasta el instante del pago atendiendo a
las ulteriores variaciones del valor de la moneda, pues la deuda de valor es
siempre tal y la sentencia no es novatoria. Si a la liquidacién no subsigue el
pago, siempre perdura la significacion de deuda de valor®2. La solucion luce
ajustada a la naturaleza de esta clase de obligacion. La postura contraria
condiciona o anula el concepto de obligacion de valor, pues al convertirla en
dinero la deja nuevamente sujeta al regimen de las obligaciones pecuniarias
y alcanzada por el principio nominalista.

Se sostiene gque el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién se inclina por
la primera tesis analizada®. Sin embargo, creo que la norma admite una
interpretacion diferente.

En primer lugar, cuando el articulo 772 refiere “al momento que
corresponda tomar en cuenta para la evaluacion de la deuda” no hay razon
para leer alli que tal momento es el de la sentencia. Un ejemplo pone esta
cuestion de relieve: el articulo 2386 del C.C.C.N (t.o Ley 27.587) otorga al
descendiente y/o al conyuge supérstite que ven afectada su porcion legitima

30 Congresos y Jornadas Nacionales de Derecho Civil : sistematizacion de sus
conclusiones 1927-2022. La Ley. Universidad Austral. Ciudad Auténoma de Bs as. 2024.
p 447.

31 Llambfas Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Actualizado
por Patricio Raffo Benegas. Cit. T. Il vol. A p. 128 N° 886.

32 Spota Alberto A. “Deudas dinerarias y teoria de la imprevision contractual” en
LL on line AR/DOC/3371/2009

33 Casiello Juan José. “Las obligaciones de dar sumas de dinero en el Cédigo Civil
vy Comercial” en LL — 2016 - A — 1056. Pizarro Ramon D. — Vallespinos Carlos G. Tratado
de obligaciones. Ed. Rubinzal Culzoni. Santa Fe. 2017. T. | p. 461 nota 176.
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una accién de colacion que es una tipica deuda de valor. Si una sentencia
declara la procedencia de la accidén, mandaré a colacionar los bienes que
correspondan, pero no realizaré valuacion alguna, pues la avaluacion debera
determinarse en el proceso sucesorio y al momento de la particion. Incluso
la particion podria luego realizarse en forma privada sin ninguna
intervencion judicial. Otro supuesto que pone de relieve que no
necesariamente una sentencia cuantifica la deuda de valor es el caso del
acreedor damnificado que reclame reparacion en especie (cfr. art. 1740 del
C.C.C.N).

Considero que lo expuesto es de recibo para sostener que la obligacion
de valor mantiene su naturaleza mas alla de la sentencia y que es posible
darle un sentido a la norma vigente que permita extender “...el momento que
corresponde tomar en cuenta para la evaluacion de la deuda...” hasta el
momento del efectivo pago.

7. CONCLUSIONES

Todo lo expresado en la presente ponencia me lleva a concluir que el
régimen normativo vigente en materia de obligaciones de dar sumas de dinero
resulta insuficiente en un contexto inflacionario como el actual, debiendo ser
modificado a la mayor brevedad posible.

En este sentido, la prohibicién normativa de clausulas de ajuste u otros
mecanismos directos de actualizacion de las deudas dinerarias es, en épocas
de alta inflacién, contraria al principio de razonabilidad y al derecho de
propiedad emergentes de la Constitucion Nacional.

En este contexto, y ante la vigencia de las normas que prohiben indexar,
la obligacién de valor constituye una herramienta juridica efectiva y eficaz
para atenuar las consecuencias de la depreciacion de la moneda. Se trata de
un instituto que tiene autonomia conceptual y ontoldgica y que se distingue
de la deuda de dinero.

Resulta por ello necesario reafirmar que la obligacién de valor nace como
tal y mantiene su naturaleza hasta el momento del pago. Su conversion en
dinero es al solo efecto del pago, pero hasta ese momento su contenido puede
seguir actualizandose.

El Codigo Civil y Comercial permite incluso expresarla en una
moneda que no tenga curso legal en nuestro pais, circunstancia que puede ser
de utilidad en casos concretos.
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Por todo, y de lege ferenda, considero que debe ser reemplazado el
principio nominalista absoluto emergente de los articulos 7 y 10 de la Ley
23.928 (t.o. Ley 25.561) por un nominalismo relativo que permita
mecanismos de ajuste convencionales, legales o judiciales.



INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PROHIBICION DE AJUSTE
POR DESVALORIZACION MONETARIA

Norma O. Silvestre!, Abel E. Marino? y Maria Claudia Maglio®

I.  CONCLUSIONES

1. Es pertinente formular reproche constitucional a una
disposicidn legislativa cuando circunstancias relevantes valoradas por el
legislador al momento de sancionarla varian de manera fundamental o se
frustra el objetivo ambicionado o cuando su aplicacion actual provoca un
efecto lesivo de tal magnitud que convierte al instrumento,
originariamente valido, en fuente directa de afectaciébn a derechos
garantizados por el ordenamiento juridico.

2. El apartamiento de las normas que prohiben el uso de
mecanismos de ajuste de las obligaciones dinerarias - arts. 7 y 10 de la
Ley Nacional 23.928, texto seguin Ley 25.561- requiere la declaracion de
su inconstitucionalidad atento la publica y notoria persistencia y
agravamiento de la depreciacién de la moneda de curso legal en nuestro
pais por afectacion de los derechos de propiedad, la garantia de igualdad
ante la ley y el debido proceso legal y la violacion al principio de
razonabilidad (arts. 1, 16, 17, 18, 28 y ccs Constitucion Nacional).

3. Salvo que existiera al respecto una disposicion previa de
caracter convencional o legal, la decision judicial que declare la
inconstitucionalidad de los arts. 7 y 10 de la Ley Nacional 23.928 —texto

! Abogada. Doctora en Derecho y Ciencias Sociales por la UBA. Profesora Titular
de la materia Obligaciones Civiles y Comerciales y Derecho de Dafios en la Carrera de
Abogacia de la UBA. Docente de Posgrado en la Facultad de Derecho de la UBA. Miembro
del Instituto de Derecho Civil de la Academia Nacional de Derecho. Integrante de la
Comision de Doctorado Facultad de Derecho de la UBA. Miembro del Comité Académico
Consultivo del “Observatorio de Derecho del Turismo” de la UBA. Publicista, conferencista
y ponente en la tematica del Derecho Civil y Comercial.

2 Abogado. Especialista en Derecho de Dafios y Derecho Ambiental por la UBA.
Profesor Adjunto de la materia Obligaciones Civiles y Comerciales y Derecho de Dafios en
la Carrera de Abogacia de la UBA. Docente de Posgrado en la Facultad de Derecho de la
UBA vy en universidades privadas. Publicista, conferencista y ponente en la tematica del
Derecho Civil y Comercial.

3 Abogada. Profesora Adjunta de la materia Obligaciones Civiles y Comerciales y
Derecho de Dafios en la Carrera de Abogacia de la UBA. Publicista y ponente en la tematica
del Derecho Civil y Comercial.
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segun ley Nacional 25.561- debe establecer las pautas o procedimientos
para el ajuste por depreciacion monetaria a las obligaciones dinerarias en
mora, cualquiera sea su fuente, desde la fecha de moray hasta el momento
del efectivo pago. Para ello, debera tener en cuenta la naturaleza de las
obligaciones objeto de litigio y las circunstancias del caso permita
mantener incélume el crédito, inclusive en periodo posterior a la
sentencia, hasta el momento del efectivo pago.

4. En caso de mora, en el contexto de una constante y creciente
depreciacion del signo monetario, la aplicacion del principio nominalista
rigido respecto de las obligaciones dinerarias resulta violatorio del
principio de integridad del pago (art. 869 CCyCN) y de reparacion
integral del dafio (art. 1740 CCyCN).

5. La utilizacion del interés como método de ajuste frente a la
depreciacién monetaria resulta insuficiente para procurar un integro
resguardo del crédito y distorsiva del concepto, funcién econémica y
finalidad que debe asignarse a dicho instituto.

6. La prohibicion a la aplicacion de un mecanismo adecuado de
ajuste de las obligaciones dinerarias en mora impacta negativa y
especialmente en los derechos de quienes, ante el incumplimiento del
deudor, reclaman su satisfaccion en sede judicial, provoca la licuacién de
tales acreencias, premia al incumplidor y fomenta la litigiosidad.

7. Cualquiera sea la fuente de la clausula de ajuste, la aplicacién
de los sistemas de recomposicion podra ser corregida al momento del
pago cuando su resultado resulte excesivo teniendo en cuenta el valor de
la prestacion y/o del monto del dafio.

8. Las deudas de valor (art. 772 CCyCN) no estan alcanzadas por
la prohibicion de los mecanismos de ajuste previstos por los arts. 7'y 10
de la Ley Nacional 23.928 —texto seguin Ley Nacional 25.561-.

9. Se propicia la derogacién de los arts. 7 'y 10 de la Ley Nacional
23.928, texto segun Ley 25.561.
10. Se propicia la eliminacién de la dltima frase que actualmente

contiene el art. 772 del CCyCN, que dice “...Una vez que el valor es
cuantificado en dinero se aplican las disposiciones de esta Seccion” Yy su
reemplazo por la siguiente frase “La cuantificacion del valor debera
efectuarse a la fecha del efectivo pago de la obligacion.”

FUNDAMENTOS
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1. LAS NORMAS DE DESINDEXACION: NOMINALISMO RIGIDO O
ABSOLUTO.

Han transcurrido mas de tres décadas desde la puesta en vigencia de
la Ley de Convertibilidad del Austral y Desindexacion Monetaria®, que
produjo una muy profunda transformacién del sistema monetario argentino,
tanto en las obligaciones de dar moneda nacional como extranjera. Las
normas originales del Cddigo Civil velezano eran claras en cuanto a la
adscripcion al nominalismo no obstante lo cual la aparicion e incremento del
fendmeno inflacionario durante la segunda mitad del siglo veinte, determind
la aparicion de multiples mecanismos de resguardo del crédito, convalidados
por las decisiones judiciales.

Con los arts. 7°y 10 de la ley 23.928 de 1991°, se procurd contribuir
a la estabilizacion de precios mediante la imposicién legal del principio
nominalista en su variante mas rigida, al disponer la prohibicién absoluta de
toda disposicion de cualquier fuente que estableciera ajuste por
desvalorizacion monetaria. Pese al inicial éxito obtenido por el programa
econdmico implementado el creciente endeudamiento —externo e interno- y
el incremento de la desocupacion -con particular énfasis hacia el final de la

4 La Ley Nacional Nro. 23.928 -1/4/199- ademas, estableci6 la Convertibilidad del
Austral, un afio después transformado en el actualmente vigente Peso, por el délar
estadounidense con una tasa de cambio de un peso por cada ddlar. Esta prevision legal
subsistio hasta el 6 de enero de 2002, cuando por imperio de las disposiciones de emergencia
dictadas por entonces y seguidamente a la declaracion de default de la deuda externa
argentina, fue abandonado el sistema de convertibilidad, retornando el denominado curso
forzoso para el peso, en caracter de moneda inconvertible. Esta situacion perdura al
presente.

SEl art. 7 dice: “...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 la actualizacion monetaria, indexacién por precios,
variacion de costos o repotenciacion de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o0 no mora
del deudor, con las salvedades previstas en la presente ley. Quedan derogadas las
disposiciones legales y reglamentarias y seran inaplicables las disposiciones contractuales
o0 convencionales que contravinieren lo aqui dispuesto” (el destacado nos pertenece). Por su
parte, el art. 10 dispuso la derogacion, a partir del 1° de abril de 1991, de “todas las normas
legales o reglamentarias que establecen o autorizan la indexacion por precios, actualizacion
monetaria, variacion de costos o cualquier otra forma de repotenciacion de las deudas,
impuestos, precios o tarifas de los bienes, obras o servicios. Esta derogacion se aplicara ain
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”.
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década de los noventa- determinaron el fracaso del plan de estabilizacion,
una profunda crisis del sistema politico en diciembre de 2001, con la
declaracion de la cesacion de pagos y el abandono del sistema de
convertibilidad.

El cambio del sistema monetario mantuvo incolume —salvo algunas
precisiones de redaccion- el dispositivo que prohibe el ajuste por indices
generales de precios, manteniendo el Principio Nominalista Rigido o
Absoluto®, ala vez que mantenia las reglas del Codigo Civil antes sefialadas.
Desde 2015, con la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, el
art. 766 CCyCN determina la liberacion del deudor entregando la cantidad
correspondiente de la especie (de moneda) designada. Por lo tanto el deudor
se libera entregando /a cantidad de unidades monetarias de curso legal a las
que se obligd’. No obstante, pocos articulos después, el legislador agrega al
derecho escrito la regulacion de las obligaciones de valor, categoria
doctrinariamente aceptada desde largo tiempo atras (art. 772 CCyCN).

2. LA FLEXIBILIZACION O ATENUACION DEL NOMINALISMO

In En paralelo al incremento del ritmo de desvalorizacion de la
moneda fueron apareciendo gran cantidad de disposiciones convencionales,
judiciales y legales que produjeron la flexibilizacion del nominalismo que,
si bien se mantiene como principio general, se encuentra al presente
desbordado®. Es plausible que el sistema juridico haya respondido
procurando el restablecimiento del equilibrio, las soluciones brindadas ha
sido disimiles, insuficientes, distorsivas de ciertos conceptos elementales —
como el juridico de interés- y, en especial, lesivas de expresas garantias
constitucionales. Es que un conflicto de intereses de andloga naturaleza y
circunstancias, produce resultados econdémicos ostensiblemente diferentes
segun sea el criterio que otorgue el legislador o el juzgador; paralelamente,

6 PizARRO, Ramon Daniel y VALLESPINOS, Carlos J., Instituciones de Derecho
Privado. Obligaciones, 1* ed., marzo de 1999 y 22 reimpresion, abril de 2006, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, t 1, pp. 367 y ss.

" ALTERINI, Atilio A., Desindexacién, el retorno al nominalismo. Andlisis de la
ley de convertibilidad del austral, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, ps. 22/30.

8 Dicha flexibilizacion resulta similar a la que, con mucha mayor intensidad, se
advertia en el sistema juridico argentino durante las décadas anteriores a la Ley de
Desindexacion, en el que coexistia el nominalismo velezano con una gran cantidad de
disposiciones de fuente legal, convencional y judicial que admitian todo tipo de reajuste.
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el aumento de precios destruye por completo el principio de reparacion
integral del dafo, sea éste derivado del incumplimiento obligacional o del
ilicito extracontractual.

Como surge del principio nominalista, 10s contratos que determinan
la entrega de suma de dinero determinada en pesos, de ejecucion diferida o
continuada, no tienen autorizada ninguna clausula de reajuste; en los
supuestos de responsabilidad por dafios y perjuicios de fuente
extracontractual, pese al nunca cuestionado caracter de obligaciones de
valor, el dispositivo que prohibe todo tipo de ajuste ha determinado que al
momento de dictar sentencia, los tribunales se mantuvieron hasta hace poco
convalidando permanentemente la imposibilidad de aplicar sistemas de
ajuste por desvalorizacion.®.

En una obra de nuestra coautoria’® advertiamos sobre las
implicancias que acarrea el sistema de nominalismo rigido coexistiendo con
la desvalorizacion monetaria. Las restricciones legales no han afectado —
mas bien, han fomentado implicitamente— las denominadas vias indirectas
de ajuste. En ese sentido, resefidbamos los mecanismos de mayor utilizacion,
por las partes celebrantes de un contrato, por por los fallos judiciales y, hasta
por las normas estatales que progresivamente iban debilitando la rigidez del
nominalismo

Citdbamos la aplicacion de una tasa de interés que contemple como
componente 0 resaca una prima por pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, 10s acuerdos sobre capitalizacion de intereses de deudas dinerarias;
la categoria de las obligaciones de valor; el precio escalonado en la locacion
de cosa; la referencia a un mono-producto; la redeterminacion por mayores
costos en la locacion de obra mediante formulas polinémicas de reajuste de
los precios; en los contratos de construccién de la modalidad denominada
“por administracion o coste y costas’’; 1as normas sobre locacion de obra
publica -dec. PEN 1312/93 y DNU 1295/02; el ajuste de ciertas obligaciones
en moneda extranjera por CER y CVS; las normas especiales sobre titulos
de la deuda publica argentina. Debemos actualmente agregar la situacion
especial del art, 84 del DNU 70/23 —vigente, rechazado por el Senado y

9 CSJN, “Massolo, Alberto José c. Transporte del Tejar SA”, 20/4/2010, LA LEY
Online: AR/JUR/7507/2010); SCBA en causas “Cuadern”, “Zgong”, “Ponce” y “Ginossi”.

10 SiILvESTRE, Norma O. (Direcciéon y Coautoria), MARINO, Abel Enrique,
MaGLIO, Maria Claudia y BUrRGOS, Débora (Coautoria), Obligaciones. 2da. Edicion,
ampliada y actualizada. Ed. Thomson Reuters, La Ley.
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pendiente de tratamiento por la Camara de Diputados de la Nacion, con
inconstitucionalidades declaradas en el fuero laboral.- su aplicacion al art.
276 de la LCT ! y el art. 257 de dicha norma, que sustituye la norma del art.
1199 del CCyCN, admite el acuerdo de partes sobre ajuste de alquileres®?.

3. INCONSTITUCIONALIDAD SOBREVINIENTE DE LA LEY 23.928

En una reciente sentencia sobre aumento de cuota alimentaria, la
CSJN dej6 sin efecto un pronunciamiento de la Sala A de la CNCivil, de
acuerdo con la PGN, calificando como “arbitraria’ la decision pues sostuvo
la prohibicion de indexacion de la ley 23.928 sin explorar remedios
alternativos adecuados a la situacion de especial vulnerabilidad de la nifia
dirigidos a preservar en el tiempo la significacion economica de la condena

alimentaria...” 3.

Poco después, en otro juicio alimentario, también tramitado por la
Sala A de la CNCiv!4, ante lo resuelto por la Corte, en el Considerando 1V,
se deja de lado el criterio “reiteradamente sostenido” en el sentido de que la
fijacion de un mecanismo de actualizacion de la cuota alimentaria importa
una indexacion, procedimiento que se encuentra vedado por nuestro
ordenamiento legal, - arts. 7'y 10 de la ley 23.928-, sin que obste a ello
considerar a la cuota alimentaria como una deuda de valor. La Sala A, a

1L El art. 84 permite, con caracter de orden publico federal, la actualizacion y
repotenciacién de los créditos laborales provenientes de relaciones individuales de trabajo,
no pudiendo superar el calculo del capital histérico actualizado por IPC més una tasa de
interés del 3 % anual.

12 El art. 257 del DNU 70/23 permite que las partes pacten el ajuste del valor de
los alquileres, considerando valido el uso de cualquier indice, considerando inaplicable a
estos casos el art. 10 de la ley 23.928.

18 CSIN, 20/2/2024, “G, S. M y otro ¢/ K, M. A s/ Alimentos”, Expte CIV
83609/2017/5/RH3 que convalida el dictamen del Procurador General Adjunto Dr. Victor
Abramovich Cosarin del 19 de agosto de 2020, dejando sin efecto por arbitrariedad un
decisorio de la Sala A de la CNCiv en el juicio alimentario principal, con amparo en los
arts. 3 y 27 de la Convencién de Derechos del Nifio, de la Convencion de Derechos
Humanos, el art. 706 del CCyCN y fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que dijo: “En este supuesto, reitero, corresponde al tribunal, en resguardo de los derechos
fundamentales en juego, establecer de antemano, dentro del &mbito autorizado por la ley,
un mecanismo efectivo para conservar el valor econdmico de la obligacion...” (el destacado
nos pertenece).

14 CNCiv, sala A, 6/5/2024, “Garberoglio, M. S ¢/ Echeverria, F. s/ art. 250 CPC-
Familia”, Expte: 512627/2021/4/; el tribunal de grado habia declarado Ila
inconstitucionalidad de la prohibicidn indexatoria para deudas alimentarias.
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efectos de cumplir con las directivas del Superior, esto es, explorar otros
mecanismos de actualizacion posibles, entiende necesario declarar la
inconstitucionalidad de los arts. 7 y 10 de la ley 23.928, en cuanto prohibe
la aplicacion de indices de actualizacion, refiriendose a las obligaciones
alimentarias, en resguardo del interés superior del menor que obliga a los
jueces a efectuar un control de convencionalidad en concreto entre las
normas internas y las internacionales. Si bien se trata de cuestiones
alimentarias y derecho de menores, sin mayor esfuerzo cabe aplicar tales
conclusiones a otros acreedores de sumas de dinero que gozan de proteccion
constitucional por normas de idéntica jerarquia como los arts. 16, 17 y 28,
entre otros, de la Constitucion Nacional®®.

En tal sentido, los alcances de la declaracion de inconstitucionalidad
son extendidos de manera sustancial por la sentencia dictada por la Suprema
Corte de Buenos Aires en el caso “Barrios, Héctor Francisco y otra c/
Lascano, Sandra Beatriz y otra s/ Daiios y Perjuicios °, en el que trata un
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en un reclamo por dafios
derivados de un accidente de transito con lesiones. La actora habia planteado
la inconstitucionalidad de la prohibicion de indexar, pero esto fue rechazado
en las dos instancias anteriores. A partir del Considerando V. 1y aclarando
de entrada que la materia a resolver atafie estrictamente al caso enjuiciado,
el maximo tribunal provincial adelanta que acogera el cuestionamiento al
art. 7 de la ley 23.928. Cabe, por ende, formular reproche constitucional a
una disposicion legislativa cuando las circunstancias relevantes valoradas
por el legislador al momento de sancionarla varian de manera fundamental
o se frustra el objetivo ambicionado con su dictado o se modifica en modo
absoluto o relevante o cuando su aplicacién actual provoca un efecto lesivo
de tal magnitud que convierte a un instrumento, originariamente valido,
como fuente directa de afectacion a los derechos fundamentales tutelados
por el ordenamiento.!’

15 Existen numerosas categorias de acreedores alimentarios (trabajadores, victimas
de accidentes en general y del trabajo en particular, beneficiarios de la seguridad social,
etc.), que deben gozar de idéntica proteccion. La misma colision entre la norma restrictiva
y las garantias constitucionales puede visualizarse en la situacién del acreedor insatisfecho
en tiempo propio o la victima de un dafio de origen extracontractual.

16 SCBA, 17/4/2024, Causa C, 124.096.

17 La SCBA agregaba al capital histérico un interés moratorio a la tasa pasiva
digital mas alta del Banco Provincia, rechazando toda alternativa de repotenciacion, incluso
el tramo dinerario de las deudas de valor. pero el recrudecimiento de la inflacion ello
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4. NUESTRA OPINION

Las resoluciones de mencion®® se colocan en el sentido correcto,
coincidente con la multiplicidad de reglas legales y convencionales
consagran excepciones a la prohibicion de indexar.

a) Examen sobre constitucionalidad de la legislacion

El escrutinio de constitucionalidad de una norma debe realizarse
verificando el alcance e intensidad con que una situacion factica o juridica
impacta sobre los derechos en disputa, lo que puede cambiar con el
transcurso del tiempo, en nuestro caso, la evolucidon de las variables
inflacionarias y la comparacién de los mecanismos de respuesta juridica
frente a ese fendmeno®®. Al decir de la SCBA “..la mutacién de las
caracteristicas estructurales que definieron el cuadro de situacion previsto
por la ley y determinaron su contenido o bien la irrupcion de cambios
copernicanos o de nuevas configuraciones politicas, economico-sociales o
institucionales deben reunirse en modo inequivoco. Asi podra justificarse
como preceptos de una ley o un reglamento que en su origen no

provoca la licuacion del capital adeudado, lo que explica la proliferacién de regulaciones
de distinta indole y jerarquia que, eludiendo o exceptuandose de la prohibicion legal, han
consagrado mecanismos de ajuste o indexacion de modo puntual o sectorial. En el
Considerando V. 6. c. i expresa que las altas tasas de inflacion experimentadas a partir de
la década pasada y la agregacion de distintos antecedentes normativos “ha venido a
reconfigurar el panorama regulatorio en la materia, morigerando la estrictez del régimen
previsto en los arts. 7y 10 de la Ley 23.928 (ratificado por la ley 25.561, con sus reformar)
a favor de una creciente flexibilidad...”.

18 Ha proliferado los fallos de igual tenor en distintos fueron provinciales. En un
muy completo analisis del caso Barrios, el Dr. Jorge O. Rossi publica en Microjuris del 3
de junio de 2024 —Cita: MJ-DOC-17806-AR/MJD17806- su aplicacion el 9 de mayo en los
autos: “P, M. H ¢/ C. O. SA y otros s/ dafios y perjuicios incumplimiento contractual (exc.
Estado)”, por CAp. Cy C de Junin; luego por la C Segunda de Ap. CyC de La Plata, con
fecha 14 de mayo en autos “La Bollita Hugo ¢/ Entertainment Depot SA y otro s/
Cumplimiento de contratos civiles y comerciales”; en el mismo sentido —aunque con
distintos mecanismos o procedimientos de célculo- Sala Il de la Cdmara Civil y Comercial
de Mor6n en autos “empresa Libertador San Martin SAT s/ Incidente”; Tribunal del Trabajo
Nro 1 de Olavarria —que declar6 la inconstitucionalidad de oficio- en autos “Butera
Marianel ¢/ Ieracitano Susana s/ Despido”

19 La SCBA parte de un idéntico capital, practica liquidacion en base a cuatro
opciones, para arribar a la conclusion de que los precedentes anteriores implicaban una
licuacion devastadora del crédito. En el holding del fallo, propone una lectura razonable del
nominalismo, acudiendo al concepto de inconstitucionalidad sobreviniente —a partir del
Considerando V. 9. c.
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transgredieron la Constitucion, presentan luego una contradiccion
insalvable con las reglas o principios de ese ordenamiento superior” *°

b) Necesaria declaracion de inconstitucionalidad

La Corte Federal hace suyos los fundamentos del Procurador y éste,
en su momento, omite declarar la inconstitucionalidad del precepto
prohibitivo. Ella podria inferirse de la jerarquia constitucional de los
Tratados que cita en abono de su postura, pero no se pronuncia expresamente
sobre la cuestion. En el fallo posterior la Sala A de la CNCiv y también por
la SCBA en Barrios se decide que no es posible apartarse de tales normas
sin declarar su inconstitucionalidad.

Coincidimos con ese criterio ante lo dispuesto por el segundo parrafo
del art. 7 de la Ley 23.928 que dispone que “En ningun caso...” se admite
actualizacion, indexacion, variacion de costos, repotenciacion de deuda,
haya o no mora del deudor, con una contundencia que no deja margen a la
duda ni a la interpretacion. No es posible invocar la existencia de un supuesto
no previsto o desinterpretar lo que esta dicho con claridad meridiana. La
Suprema Corte concluye de manera terminante que “Semejante obrar
elusivo —del juzgador- encuadraria en una causal de arbitrariedad. La
anterior doctrina legal del tribunal ha devenido inadecuada en cuanto
mantenia como Unica respuesta la aplicacion de intereses a tasa pasiva sobre
el capital de origen por lo que es revisada, asi como también la aplicacion a
ultranza del nominalismo que, en épocas de inflacién, hace mella en el
equilibrio de las prestaciones, en la virtualidad regulatoria del sistema y la
eficacia para orientar las expectativas de los agentes econémicos. En suma,
la SCBA declara la inconstitucionalidad del art. 7 de la ley 23.928 segun ley
25.561, por violar el principio de razonabilidad, el derecho de propiedad del
reclamante, porque no permite proveer una tutela judicial eficaz y remata
“Los hechos hablan por si solos”.

¢) Garantias constitucionales vulneradas

A los expresados derechos de propiedad (art. 17 CN) y razonabilidad
(art. 28), nos parece oportuno agregar el principio de igualdad ante la ley
(art. 16 CN), que en su segunda frase establece que rodos los habitantes son

20 CSJN Fallos, 308:2268; 316:3104; 317:756; 319: 324; 321: 1058; 328: 566 entre
otros.



356 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

iguales ante la ley, 10 que evidentemente resulta violentado ante la disimil
posicidn que ostentan acreedores de sumas de dinero ante el incumplimiento
de sus deudores, segln sea la fuente de la acreencia. Basta con efectuar un
breve recorrido por los dispositivos antes descriptos sobre la normativa
vigente —y en permanente cambio- para arribar a la conclusion que
postulamos.

También aparece desvirtuado el derecho del habitante de la Nacion
a un debido proceso legal (art. 18 CN), ya que el juicio se transforma en una
fuente de enriquecimiento indebido para los deudores que, bajo el amparo
de una legislacion inicua, extiende el incumplimiento todo lo que sea posible
—y nuestra organizacion judicial coadyuva en ese sentido- provocando la
licuacion de los créditos. Debemos recordar asimismo que en materia
obligacional, el principio de integridad del pago también se ve desconocido
cuando debido a la mora en el cumplimiento de la obligacién —sea cual fuere
su fuente- se ve recortado por la aplicacion de instrumentos que, so pretexto
de compensar el deterioro de la moneda sin afectar el principio nominalista
rigido, no hacen méas que entregar al acreedor s6lo una porcién del dinero
que le corresponde, no resultando ni minimamente satisfactoria la aplicacion
de intereses. En materia de reparacion del dafio, aferrarse al nominalismo
rigido en épocas de inflacion persistente y creciente, desconoce el principio
constitucionalmente protegido del alterum non laedere y su reglamentacion
mediante la incorporacion de la regla de reparacion plena o integral (arts.17
de laCNy 1740 del CCYCN).

d) Insuficiencia y distorsion del concepto de interés

Los intereses y la indexacion, si bien se asemejan en cuanto a la
expresion matematica y a los efectos aritméticos, por lo que en ambos casos,
a mayor capital, mayor sera la ecuacion final resultante y pueden coincidir
en la cantidad de dinero que resulte de la liquidacion, resultan claramente
distintos en su origen, naturaleza, finalidad y contenido.

En efecto: mientras los intereses conciernen a un lucro el ajuste por
depreciacion monetaria se dirige a mantener el poder adquisitivo de la
moneda; en los casos de intereses de fuente convencional, las tasas de interés
pueden ser conocidas y adoptadas por las partes al establecer el vinculo; la
desvalorizacion monetaria y sus consecuentes indices sobrevienen al
nacimiento de la obligacion y son ajenos a lo que las partes conocen o
pueden prever; las tasas de interés son discrecionales, los indices derivan de
procedimientos matematicos; para los incrementos fijados por las partes
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existen limites como la usura, mientras que los indices seran los que
determine la realidad econdmica; la fijacion de una tasa arrastra el riesgo de
errar, en mas o en menos, los efectos de la tendencia inflacionaria; los
indices, en cambio, la reflejan con precision; los intereses son debidos en
proporcion cuantitativa —poseen cierta relacion porcentual con el monto de
capital- y proporcion temporal —segun sea el tiempo transcurrido desde el
origen de la obligacién y/o la mora en el pago del capital-; en cuanto al
contenido, la forma de célculo de unos y otros produce, siempre pero con
mucho mayor énfasis en los periodos de alta inflacion, una clara diferencia
en contra de los intereses, como surge con claridad meridiana en los cuadros
comparativos que la SCBA incluye en Barrios.

e) Las deudas de valor y la determinacion post-cuantificacion

La admisién doctrinaria de esta categoria nunca significo
apartamiento del nominalismo pues se trata de especies bien diferentes: el
objeto debido no era una suma dineraria o una “cantidad”, sino el valor del
bien, prestacion o la reparacion del dafio que deben ser cubierto por el
deudor?!. Esta clase de obligaciones fue expresamente incluida en el derecho
escrito por la incorporacion de la denominada Cuantificacion de un valor,
conforme lo expresa el art. 772 del CCyCN. La pregunta que cabe formular
es si las restricciones de los arts. 7 y 10 de la ley 23.928 alcanzan a las
obligaciones de valor, a 10 que corresponde responder, junto a la doctrina
nacional dominante por la negativa. La liberacion del deudor entregando
cantidades nominales de moneda establecidas desde el origen de la
obligacion no puede ser trasladada a las obligaciones de valor por cuanto el
acreedor tiene derecho a estar en situacion de proveerse de los bienes que
representan dicho valor al momento del pago, para lo cual debe tomarse la
situacion actual a ese momento y no la histérica al nacimiento de la
obligacion??. Sin embargo, se ha sostenido que, con fundamento en la frase

2L El primer fallo de la Corte Suprema al respecto fue dictado en autos “Alin de
Machuca c. Gobierno Nacional” del 30 de diciembre de 1959, JA 960-11-453. Luego se
aplicé a deudas por alimentos, servicios, expropiaciones, recompensas en la sociedad
conyugal (art. 1316, C4d. Civil), medianeria (art. 2736, Cod. Civil,), colacién (art. 3477,
Cad. Civil).

22| ibro de Ponencias, XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Universidad
Nacional de Rosario y Universidad Catolica de Rosario, Rubinzal-Culzoni, 2003, t. 1,
p. 347. Comisi6n 2, Obligaciones de dinero y de valor. punto 11) “...Las deudas de valor
frente a la ley 25.561 a) Las deudas de valor no estan alcanzadas por el principio
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final del art. 772 CCyCN, cuando un valor es determinado en dinero, por las
partes 0 por una sentencia definitiva, de alli en mas se convierte en
dineraria?®,

Disentimos con dicho criterio pues, entendemos que la obligacion es
como nace Y la liquidacion judicial o convencional que pueda efectuarse
nada agrega o quita a esta conclusion: siempre subsistird como deuda de
valor, por lo que de lege ferenda proponemos dejar sentado que la
cuantificacion o determinacion del valor debe efectuarse al momento del
pago?4,

f) Procedimiento y oportunidad para el ajuste. Limitacion

Corresponde finalmente asimismo proponer las pautas o
procedimientos para el ajuste por depreciacion monetaria a las obligaciones
dinerarias en mora o para las obligaciones de valor. En tal sentido, salvo que
existiera al respecto una disposicion previa de caracter convencional o legal
cualquiera sea su fuente, el tribunal interviniente, en cualquier etapa del
proceso —aun durante la ejecucion de sentencia- y exista 0 no pedido de
parte, debe establecer las pautas del ajuste que seran aplicables desde la
fecha de mora o nacimiento de la obligacion de valor y hasta el momento
del efectivo pago. Para ello, debera tener en cuenta la naturaleza de las
obligaciones objeto de litigio y las circunstancias del caso permita mantener
incélume el crédito. En cualquier caso, siguiendo lo establecido por la ley
24.283 de que limita el alcance cuantitativo del ajuste, determinando que las
liquidaciones judiciales o extrajudiciales que debieran practicarse por
aplicacién de acuerdos, normas o sentencias, que no puede superar al que
expresamente denomina valor real y actual de la cosa, bien o prestacion al

nominalista...”. Ponencias de Casiello, Juan José - Méndez Sierra, Eduardo C., titulada
“Situacion actual de las obligaciones dinerarias y de valor” —destacando el carécter irrito
que afectaria a las normas prohibitivas de reajuste, ante un rebrote del fenémeno
inflacionario—; Tejerina, Wenceslao y Loustaunau, Roberto J.,; y Muller, Enrique C. y
Dellamonica, Roberto H.

23 Ver conclusion por unanimidad de la Comisién 2 de las XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blanca, 2015. Asimismo, CAp. Mar del Plata,
30/6/2023, en autos “G, S.L.D ¢/ Ensefanza Integral SRL s/ Dafios y Perjuicios”, voto
mayoritario del Dr. Loustanau con apego al texto del art. 772, dejando a salvo su opinion
diferente a dicho texto.

24 Ver al respecto, aporte de OsSOLA, Federico A, al comentar el art. 772 del
CCyCN en LORENZETTI, Ricardo L., Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado.
12 ed., Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2015, Tomo V, pg. 157.
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momento del pago. Cualquiera sea la fuente de la clausula de ajuste, la
aplicacion de los sistemas de recomposicion podra ser corregida al momento

del pago cuando su resultado resulte excesivo teniendo en cuenta el valor de
la prestacion y/o del monto del dafio.



LAS OBLIGACIONES DINERARIAS EN MONEDA EXTRANJERA A

PARTIR DE LA SANCION DEL DECRETO 70/2023 DEL P.E.N.

Por Domingo Jerénimo Viale Lescano® y Mariana Inés Meza?

CONCLUSIONES

1. El DNU N° 70/2023 del P.E.N. ha producido una profunda
reforma de variadas legislaciones en diversos temas. Entre ellas,
incorpord importantes modificaciones a dos grandes principios de nuestro
Cadigo Civil y Comercial, que hacen a la libertad de contrataciéon y a las
obligaciones en moneda extranjera. En los ultimos afios, la jurisprudencia
debid abordar en numerosas ocasiones la cuestion relativa a la cancelacion
de deudas dinerarias en moneda extranjera ya que el ordenamiento
juridico admitia la conversion a pesos de aquéllas con la consecuente
discusion sobre el tipo de cambio aplicable. La modificacion incorporada
por el DNU N° 70/2023 implica que las deudas dinerarias deben
cancelarse en la misma moneda pactada por las partes. En esta misma
linea, y también como una derivacién del principio de libertad de
contratacion, los jueces no pueden modificar lo acordado por las partes
respecto de la forma y moneda de pago; se admite pactar en cualquier
moneda extranjera. EI DNU N° 70/2023 del P.E.N., si bien se encuentra
en crisis en sede judicial en cuanto a su constitucionalidad en algunos
aspectos, tiene vigencia general. De alli que requiera analizarse la
incidencia de sus reformas.
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1. INTRODUCCION

El articulo 765 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion,
modificado por el articulo 250 del Decreto N° 70/2023 del PEN (B.O.
21/12/2023)3, dispone que la obligacion es de dar dinero si el deudor debe
cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de
constitucion de la obligacién, sea 0 no de curso legal en el pais.

También se indica en la misma norma que el deudor solo se libera si
entrega las cantidades comprometidas en la moneda pactada y que los jueces
no pueden modificar la forma de pago o la moneda convenida por las partes.

En este sentido, el Decreto N° 70/2023 suprimio la regla segun la
cual si en el acto por el que se constituye la obligacion se estipula 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
entregando el equivalente en moneda de curso legal.

Esta disposicion del Codigo Civil y Comercial, conforme Ley
26.994, habia generado controversia doctrinaria y jurisprudencial ya que el
articulo 765 remitia a una categoria de obligaciones que dejaron de existir
con la derogacidn del codigo civil velezano (obligaciones de dar cantidades
de cosas) y porque la facultad del deudor de liberarse por el equivalente
resultaba contradictoria con lo que postula el articulo 766, segun el cual el
deudor “debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada”.

3 Decreto 70/2023 del PEN. TITULO X- JUSTICIA. ARTICULO 249: “Derogase
la Ley N° 27.551. Capitulo | - Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley N° 26.994)”.
ARTICULO 250: “Sustitayese el articulo 765 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién
aprobado por la Ley N° 26.994 y sus modificatorias por el siguiente: ARTICULO 765.-
Concepto. La obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda,
determinada o determinable, al momento de constitucién de la obligacion, sea o no de curso
legal en el pais. El deudor solo se libera si entrega las cantidades comprometidas en la
moneda pactada. Los jueces no pueden modificar la forma de pago o la moneda pactada por
las partes”. ARTICULO 251: “Sustitayese el articulo 766 del Codigo Civil y Comercial de
la Nacién aprobado por la Ley N° 26.994 y sus modificatorias por el siguiente:
“ARTICULO 766.- Obligacién 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”. Disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-70-2023-395521/texto.
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Las obligaciones de dinero tienen por objeto una cosa valiosa,
deseable por todos, ya que el dinero cumple la funcion de unidad de medida
del valor de todos los bienes*.

La deuda de dinero, en principio, es insensible a las oscilaciones del
poder adquisitivo de la moneda, debiendo satisfacerse la misma cantidad
fijada originalmente, salvo prevision contractual en contrario. La deuda de
valor, en cambio, tiene en consideracion la variacion del valor de la moneda
y solo se cristaliza al tiempo de la liquidacion definitiva®.

Ahora bien, las obligaciones en moneda extranjera que hasta la
sancion del Decreto N° 70/2023 se consideraron obligaciones de género (art.
762 CCCN), a las que no se les aplicaba el régimen de las obligaciones de
dar dinero, a partir de la entrada en vigencia del Decreto N° 70/2023 se
encuentran subsumidas en dicho régimen juridico con todas las
consecuencias que ello trae aparejado.

La modificacion introducida por el decreto N° 70/2023 en el ambito
de las obligaciones dinerarias y en las de moneda extranjera reviste gran
importancia en el marco de la situacion econdmica actual del pais con
elevados indices de inflacion, pérdida del poder adquisitivo de la moneda
nacional y la debilidad del sistema econémico y financiero que lleva a las
partes a recurrir a la moneda extranjera en los contratos como medio
estabilizador de la prestacidn dineraria debida.

Recordemos que la clausula en moneda extranjera podia estipularse
en dos formas:

a) Clausula "Valor Délar": Se trata de una clausula de ajuste que se basa
en la evolucion de la cotizacién de una moneda extranjera, incluida
dentro de las conocidas como “clausulas monetaristas”, que adoptan
una divisa extranjera, como el ddlar estadounidense, como “moneda
de cuenta”. Esto significa que la moneda extranjera se emplea para

4 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, tomo 1,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 192 y ss. Ver también VIALE LESCANO,
Domingo J.; Obligaciones en pesos y en délares, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2023, p.
141/142.

5 UZAL, Maria Elsa, “Obligaciones en moneda extranjera. Cuestiones de tipos de
cambio en obligaciones en moneda extranjera en la jurisprudencia comercial en particular”,
en Obligaciones en pesos y en dolares, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2023, p. 111/113.
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calcular y medir el valor de la obligacion, especialmente en
situaciones donde la moneda nacional se devalUa.

b) Pago en Moneda Extranjera: En la que se establece que el pago debe
realizarse necesariamente en la moneda extranjera especificada.

La primera, llamada cldusula “valor dolar”, se integra dentro de la
categoria general de las clausulas de estabilizacion, en cuya virtud, como
bien lo anota HERNANDEZ GIL®, "se sustrae a las deudas pecuniarias del
imperio exclusivo del principio del nominalismo"; y se encuentra prohibida
por los arts. 7'y 10 de la ley 23928.

Pero no esta prohibida la obligacién de dar sumas de dinero en
dolares, ahora ratificada por el DNU 70/23, de lo que se colige que bastara
que se pacte en esa moneda para dar a la divisa extranjera una funcion de
estabilidad monetaria ’ no interdicta por la ley®

2. LOS SUCESIVOS REGIMENES JURIDICOS EN EL ORDENAMIENTO
NACIONAL

Las obligaciones en moneda extranjera han experimentado
importantes variaciones en su régimen juridico en nuestro pais. En el Codigo
civil velezano fueron consideradas obligaciones de dar cantidades de cosas;
con la sancién de la Ley de Convertibilidad 23.928 asumieron el régimen de
las obligaciones de dar dinero aunque la moneda extranjera no tenia curso
legal; con la Ley 25.561 del afio 2002 se produjo una abrupta modificacion
en las generadas antes del 6 de enero de 2002, pero se mantuvo para las
nacidas luego de esa fecha el régimen de la Ley 23.928.

El Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial habia previsto
conservar el régimen de la Ley 23.928, consagrado en el art. 617 del Cédigo
Civil velezano, cuyo rasgo principal era el caracter dinerario de la obligacion

¢ "Derecho de obligaciones", p. 365, nim. 127, Madrid, 1960.

7 Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado dirigido por Ricardo Luis
Lorenzetti — 12 ed. — Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2015, v. 5, p. 130. Paolantonio Martin
E., “Las obligaciones en moneda extranjera en el proyecto de Codigo civil”, ps. 197/ 216.
Lecciones y Ensayos 90_24 ABR_2014 DOS_.indd 197 29/04/2014 10:58:28 a.m. 198

8 Ver VIALE LESCANO, Domingo J. en “Derecho monetario”, Dir. Por Ricardo
L. Lorenzetti, Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe, 2023, p. 571/572.



364 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

de dar moneda extranjera. En consecuencia, ésta podria ser convenida como
precio en los contratos y devengar ipso iure intereses moratorios®. Sin
embargo, el Poder Ejecutivo Nacional se apartd de esta propuesta.

En efecto, el Poder Ejecutivo Nacional, que tenia la iniciativa
legislativa, modificd el Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial en dos
articulos fundamentales: el art. 765 y el 766 regulando la obligacion de dar
moneda extranjera como obligacion de género (art. 762 CCCN). Con ello se
pretendié desalentar la contratacion en moneda extranjera, lo cual contrasta
con lamentalidad comdn en los argentinos de acudir a la inversién en délares
ante la desconfianza en la moneda nacional y para preservar el valor de los
ingresos.

Finalmente, a partir del 29/12/2023, fecha de entrada en vigencia del
Decreto N° 70/2023, las obligaciones en moneda extranjera pasaron a tener
el régimen de las obligaciones de dar dinero que les habia otorgado la Ley
de Convertibilidad 23.928.

3. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION EN MONEDA
EXTRANJERA

La moneda extranjera en el Codigo Civil y Comercial que comenzo
a regir el 01/08/2015 no tenia caracter dinerario, como lo preveia la Ley de
Convertibilidad 23.928. Por el contrario, era una cosa no dineraria y si la
obligacion se pactaba en moneda extranjera, era considerada de “dar
cantidades de cosas”.

Cabe sefialar que en el Codigo Civil y Comercial las obligaciones de
dar cantidades de cosas se encuentran subsumidas en las obligaciones de
género desapareciendo la categoria autonoma del Codigo Civil velezano. De
alli que debe entenderse que la remisién que consagraba el art. 765 del
Cadigo Civil y Comercial, en su anterior redaccion, es a las obligaciones de
género reguladas en los arts. 762 y 763 del CCCN.

A partir del DNU 70/2023, y a diferencia de la Ley 26.994, las
obligaciones constituidas en moneda extranjera tienen el mismo régimen
juridico que las obligaciones dinerarias de curso legal, por lo que se elimina

® OSSOLA, Federico A., Obligaciones, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2016, p.
344.
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el problema interpretativo relativo a que aquéllas debian “considerarse como
de dar cantidades de cosas” (en rigor, “obligaciones de género™) y se
armoniza el art. 765 con la disposicion del art. 766 segun la cual 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 tuviera.

4, ¢ HACIA UNA DOLARIZACION DE LA ECONOMIA?

Las modificaciones legales apuntadas se encuentran en linea con
algunas propuestas de politica econdmica, como la estrategia de dolarizacién
para la Argentina. En este sentido, dolarizar la economia ha sido una de las
principales promesas electorales del presidente de la Nacion. La
dolarizacion consiste en adoptar el dolar americano como moneda de curso
legal. Es decir, que los contratos, los sueldos, la financiacién que otorgan los
bancos, los precios de los productos, la moneda utilizada en Argentina sea
el dolar estadounidense.

El cambio de moneda en Argentina enfrenta distintos obstaculos.
Uno de los principales analistas del Banco J P Morgan afirm6 a comienzos
de este afio que la convertibilidad a otra moneda generalmente solo es viable
en lugares con alguna combinacion de lo siguiente: (a) altos niveles de
productividad, flexibilidad y dinamismo empresarial para permitir que la
economia absorba shocks internos y externos; (b) prestamistas como el
Banco Central Europeo y la Comisién Europea; y/o (¢) importantes reservas
de divisas relacionadas con materias primas para defender la vinculacién
monetaria cuando sea necesario. Argentina no tiene ninguno de estos
atributos™®.

Algunos expertos han propuesto como alternativa a la dolarizacién
de Argentina un sistema bimonetario, es decir, una economia en la que
circulen dos monedas: el peso y el délar como monedas de curso legal. De
esta forma, no se suprimiria la moneda que, al dia de hoy, es la oficial.

El Presidente Javier Milei ratificd este afio la intencion de dolarizar
la economia, aunque descart6 aplicar la medida en el transcurso del 2024.

10 CEMBALEST, Michael, “Eye on the Market”, Outlook 2024. J. P. Morgan.
01/01/2024. Disponible en: https://assets.jpmprivatebank.com/content/dam/jpm-pb-
aem/global/en/documents/eotm/outlook-2024.pdf



366 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

En esa linea, explico que demandara algun tiempo porque hay que hacer
reformas en el sistema financiero para que sea apto para un sistema
dolarizado®®.

5. EL ARTICULO 766 DEL CODIGO CivIL Y COMERCIAL Y EL
PRINCIPIO NOMINALISTA

El art. 766 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién modificado
por el DNU 70/2023 dispone que: “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”.

Su contenido es similar al del Anteproyecto del afio 2012 y responde
al principio nominalista, segun el cual el deudor cumple entregando la
misma cantidad y especie a la debida.

De este modo, en armonia con lo dispuesto por el art. 765 del Codigo
Civil y Comercial, el deudor debe respetar la moneda establecida en la
obligacién, sin que se halle facultado para modificarla. De lo contrario,
incurriria en incumplimiento obligacional, susceptible de ser sancionado a
través de la aplicacion de las previsiones de los arts. 768, 769, 790, 1716 y
concordantes del Cod. Civ. y Com. de la Nacion*?.

Cabe resaltar que no se ha derogado el art. 7 de la Ley de
Convertibilidad 23.928 que impone el nominalismo. Es posible que
conservar esta regla obedezca a la intencion de inducir a las partes a contratar
en moneda extranjera, prescindiendo asi de clausulas de ajuste o indexacion,
en virtud de la funcion de estabilidad monetaria no interdicta por la ley de
que goza la obligacion en ddlares o en otras divisas.™

6. LA CUANTIFICACION EN MONEDA EXTRANJERA DE UNA
OBLIGACION DE VALOR

1 TN Economia, 15/02/2024. Disponible en:
https://tn.com.ar/economia/2024/02/15/javier-milei-explico-que-falta-para-dolarizar-la-
economia

12 NEGRI, Nicolas J., “Obligaciones dinerarias. Un analisis exegético segin el
régimen juridico del DNU 70/2023”, La Ley 21/12/2023. Afio LXXXVII N#239.

18 Ver: supra no. 1, Gltimo parrafo.
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La sancién del DNU N° 70/2023 del P.E.N. implica una
modificacion en relacion a la posibilidad de cuantificar en moneda
extranjera una obligacion de valor.

A partir de dicho DNU, la moneda extranjera es dinero, por lo que
no rige la limitacion de la posibilidad de cuantificar en ella una obligacion
de valor, como dispone el art. 772 del CCCN.

Al considerar dinero a la moneda extranjera, el nuevo art. 765 impide
que se pueda llegar a suponer que una obligacioén en dodlares es “de valor”.
Por ello, si la deuda consiste en cierto valor, puede ser cuantificado en dinero
utilizando una moneda sin curso legal que sea usada habitualmente en el
trafico. Una vez que el valor es cuantificado en dinero (moneda de curso
legal o extranjera), se aplican las disposiciones de la Seccién relativa a las
obligaciones de dar dinero, conforme al art. 772 del CCCN.

7. LOS INTERESES EN LAS OBLIGACIONES DE DAR MONEDA
EXTRANJERA

El carécter dinerario de la obligacién de dar moneda extranjera a
partir del DNU N° 70/2023 del P.E.N. determina que aquella puede ser
convenida como precio en los contratos y devengar intereses.

En las obligaciones de dar moneda de curso legal se realiza la
actualizacion indirecta de la deuda mediante los intereses, que tienen como
finalidad recomponer los valores alterados por la inflacién.

La moneda extranjera no se encuentra ajena a las fluctuaciones de
valor, por lo que no tiene una estabilidad absoluta. Variados factores
econdmicos se proyectan en el mercado e inciden en la funcién de cambio
de toda moneda alterando la relacion poder adquisitivo y bienes o servicios.

En consecuencia, ni el dolar ni ninguna otra moneda extranjera son
monedas estables sin un mayor analisis, aunque el délar y el euro tienen una
solidez y estabilidad superior a nuestra moneda de curso legal.

Las obligaciones en moneda extranjera pueden devengar intereses
compensatorios, moratorios y punitorios. La tasa de interés aplicable -en
defecto de prevision contractual o legal- debe ser determinada por el juez
ponderando la moneda de pago, la tasa de interes que se aplica en el mercado
internacional o nacional a las obligaciones en esa especie monetaria y las
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posibles resacas o escorias que puedan corresponder en funcion de la
naturaleza y circunstancias de la obligacion4,

Dice Rivera que no es posible encontrar un hilo conductor de la
jurisprudencia en esta materia porque los distintos tribunales tienen claro
que la tasa debe ser la tasa pura pero los criterios para determinarla en cada
caso dependen en gran medida de la naturaleza de la operacion de que se
trate, de las circunstancias del deudor y del acreedor, del momento en que
se resuelve y “probablemente en el futuro se ponderara que la inflacion
también corroe -aunque en menor medida obviamente- el valor de la divisa

norteamericana’®.

En el caso concreto, siempre se deberd preservar el derecho de
propiedad y evitar el enriquecimiento sin causa de cualquiera de las partes
para una adecuada conservacion del equilibrio negocial.

8. ¢(PUEDEN PAGARSE EN PESOS LAS OBLIGACIONES
PENDIENTES EN DOLARES?

En el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, el articulo 765 —vigente
hasta el DNU 70/2023— establecia que, si la obligacion se habia estipulado
en moneda extranjera, el deudor podia pagar entregando el equivalente en
moneda de curso legal. Esta norma permitia al deudor liberarse de sus
obligaciones en dolares pagando el equivalente en pesos.

Esta disposicién fue muy discutida; se debatié si la regla de
cumplimiento por el equivalente era imperativa o supletoria de la voluntad
de las partes. Otra cuestion controvertida fue qué tipo de cambio
corresponde usar cuando el deudor estaba habilitado para cumplir por el
equivalente. En este aspecto, cada tribunal resolvia lo que le parecia méas
adecuado a la ley o lo mas justo con una gran disparidad de soluciones en
todo el pais.

14 PIZARRO, Ramén D., “Los intereses en el Codigo Civil y Comercia”l, en L.L.
2017 - D- 991, AR/DOC/1878/2017.

15 RIVERA, Julio César, “El Derecho de las Obligaciones sujeto a los vaivenes de
la inflacion. Indexacion, tipos de cambio, intereses”, en L.L. 2022 — F-478; L.L. Online,
AR/DOC/3495/2022.
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Como expresamos en los acapites anteriores, el articulo 765 del
CCCN, luego del DNU 70/2023 establece que, si la obligacion es de dar
moneda extranjera, el deudor solo se libera si entrega las cantidades
comprometidas en la moneda pactada. Asimismo, agrega que los jueces no
pueden modificar la forma de pago ni la moneda pactada por las partes. De
este modo, el DNU reintroduce la regla vigente durante la convertibilidad,
pero en un contexto de controles de cambio y disparidad de cotizaciones.

Esta modificacion al CCCN entr6 en vigencia el 29 de diciembre de
2023. Ahora bien, ¢las facturas pendientes emitidas antes de esa fecha y las
obligaciones en ddlares en contratos celebrados antes de la vigencia del
DNU 70/2023 se podrian cancelar en pesos o el deudor esta obligado a pagar
en dolares?

La solucion la encontramos en el articulo 7 del CCCN que regula el
efecto de las leyes nuevas sobre los contratos en curso. Este articulo
establece que las nuevas leyes supletorias no aplican a los contratos en curso
de ejecucidn, con excepcion de las normas mas favorables al consumidor en
las relaciones de consumo. Esta norma toma en consideracion la voluntad de
las partes que, al celebrar el contrato, decidieron no reemplazarla aun
pudiendo hacerlo.

Por lo tanto, en los contratos celebrados a partir del 29 de diciembre
de 2023 en los que se pacten obligaciones en moneda extranjera, el deudor
debera efectivamente pagar en esa moneda salvo pacto en contrario. En
cambio, en aquellos contratos celebrados antes de esa fecha, la regla es la
contraria: el deudor podré liberarse de las obligaciones en moneda extranjera
pagando su equivalente en pesos, salvo que se haya pactado el efectivo pago
en dodlares. Esta regla se aplica incluso si la entrega de la mercaderia, la
emision de la factura o el pago del precio ocurre después del 29 diciembre
de 2023.

Q. LA CONVERSION DE LA MONEDA EXTRANJERA EN MONEDA
DE CURSO LEGAL

Con la modificacion introducida por el DNU N° 70/2023 del P.E.N.
al art. 765 del CCCN, el problema relativo a las pautas para la conversion
de la moneda extranjera en moneda de curso legal perdi6 la centralidad que
tenia con la redaccion originaria de dicha norma del Cadigo Civil.
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En los contratos celebrados antes del 29/12/23, el deudor podra
liberarse de las obligaciones en moneda extranjera pagando su equivalente
en pesos.

En los casos de conversion a moneda nacional se debe considerar la
cotizacion méas ajustada a la realidad teniendo en cuenta la situacion del
mercado cambiario regulado®®.

La compra y venta simultdnea o con escaso tiempo de diferencia
realizada entre una entidad financiera y algunos clientes con relacion a
distintos titulos valores por igual cantidad y especie, liquidando siempre una
de las operaciones en pesos en el pais (Dolar MEP) y la otra en divisas en el
exterior (“contado con liqui”’), no es una operacion de cambio penalizada
por la ley 19.359 —Régimen Penal Cambiario—, porque no ha existido un
canje de divisas por moneda nacional o viceversa, sino de éstas por titulos
valores.!”

En la actualidad, el dolar MEP aparece como el camino mas
adecuado para lograr dicha adquisicion en razon de que se trata de un tipo
de cambio que se negocia en el mercado burséatil y que se materializa
comprando un bono en pesos y luego de ello, vendiéndolo en ddlares con
menos restricciones que los otros mecanismos de acceso al délar.

El valor del dolar MEP se fundamenta en las operaciones de bonos
publicos en moneda extranjera y se determina conforme a las directrices del
mercado, lo cual lo convierte en un proceso transparente y accesible al
publico®®.

Los mayores costos que puedan generarse para la adquisicién de la
moneda extranjera deben ser soportados por el deudor, sea que recurra al
délar MEP o a otro instrumento entregandose el valor que corresponda para
cancelar la deuda.

16 VIALE LESCANO, Domingo Jerénimo, Obligaciones en pesos y en délares, en
Obligaciones en pesos y en dolares, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2023, p.185.

" VIALE LESCANO, Domingo Jerénimo, Obligaciones en pesos y en délares,
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2023, p. 177/179.

18 Cf. VIALE LESCANO, Domingo Jerénimo, Obligaciones en pesos y en ddlares,
en Obligaciones en pesos y en dolares, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2023, p.172.
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10. LIBERTAD DE CONTRATACION Y LIMITACION DE LAS
FACULTADES DE LOS JUECES

El art. 958 del CCCN que se refiere a la libertad de contratacion, en
su anterior redaccion, establecia que “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”, a lo que se anexéd
que: “Las normas legales siempre son de aplicacion supletoria a la voluntad
de las partes expresada en el contrato, aunque la ley no lo determine en
forma expresa para un tipo contractual determinado, salvo que la norma
sea expresamente imperativa, y siempre con interpretacion restrictiva”. Asi,
se destaca la libertad de contratacion de las partes dentro de los limites
legales y el orden publico. Se elimina la referencia a “la moral y las buenas
costumbres” evitando interpretaciones subjetivas del contrato. Se agrega que
las normas legales son supletorias a la voluntad de las partes expresada en el
contrato, salvo que sean imperativas.

Finalmente se modifican dos articulos que se vinculan a las
facultades de los jueces al resolver contiendas en materia contractual: por un
lado, el articulo 960 del CCCN que faculta de modo excepcional a los jueces
a modificar las clausulas de un contrato, Unicamente si una parte lo pide y la
ley lo autoriza, eliminando la parte que agregaba la modificacion “de oficio”
por el juez cuando se afectaba de modo manifiesto el orden publico.

Por otra parte, el art. 989 modificado, establece el control judicial de
clausulas abusivas, indicando que la aprobacion administrativa no impide su
control judicial. Asimismo, se elimina la obligacion del juez de integrar el
contrato en caso de nulidad parcial. Esta modificacion tiende a limitar la
facultad de los jueces de modificar e integrar el contrato, exigiéndoles a las
partes pactar en caso de nulidad parcial que afecte la finalidad del contrato.

En el marco de la libre contratacién entre las partes, cabe destacar
que al reformar el DNU 70/2023 lo vinculado a los contratos de locacion,
también se incorpora la posibilidad de que los alquileres se pacten en
moneda extranjera a libre criterio de las partes, excluyendo la posibilidad de
que el locatario exija que se le acepte el pago en otra moneda distinta, es
decir que, si se pacto en dolares, el inquilino no podra exigir que le acepten
pesos como forma de pago sino que debera pagar con la moneda convenida.

11. CONCLUSION
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El DNU N° 70/2023 del P.E.N. ha producido una profunda reforma
de variadas legislaciones en diversos temas. Entre ellas, incorporo
importantes modificaciones a dos grandes principios de nuestro Codigo
Civil y Comercial de la Nacién, que hacen a la libertad de contratacion y a
las obligaciones en moneda extranjera.

Por un lado, se reforzd el principio de libertad de contratacion. Si
bien este principio se encontraba previsto en nuestro ordenamiento legal
desde hace muchos afios, las modificaciones introducidas lo vigorizan.

Como resultado de las reformas introducidas, los unicos limites a la
libertad de las partes para establecer los términos que regiran su relacion
contractual son la ley (siempre que expresamente se haya establecido su
caracter imperativo) y el orden publico. De esta forma, se privilegia la
voluntad de las partes para regular sus contratos, aplicandose las previsiones
de la ley solo para el caso de ausencia de disposicion contractual expresa,
esto es, con carécter supletorio.

En este marco, se limita la facultad de los jueces de modificar los
contratos a aquellos casos en que lo solicite una de las partes y cuando lo
autoriza la ley. Esta reforma deberad analizarse a la luz de otras normas
vigentes, por ejemplo, la facultad prevista por el art. 389 del CCCN en casos
de nulidad parcial.

El otro cambio sustancial se refiere a la cancelacion de deudas
dinerarias en moneda extranjera. En los Gltimos afios, nuestra jurisprudencia
debio6 abordar en numerosas ocasiones esta cuestion ya que el ordenamiento
juridico admitia la conversion a pesos de deudas en moneda extranjera con
la consecuente discusion sobre el tipo de cambio aplicable.

De lege lata, la modificacion incorporada en el Codigo Civil y
Comercial por el DNU N° 70/2023 implica que las deudas dinerarias deben
cancelarse en la misma moneda pactada por las partes. En esta linea, y
también como una derivacion del principio de libertad de contratacion, los
jueces no pueden modificar lo acordado por las partes respecto de la forma
y moneda de pago; se admite pactar en cualquier moneda extranjera.

De lege ferenda, el DNU N° 70/2023 del P.E.N., si bien se encuentra
en crisis en sede judicial en cuanto a su constitucionalidad en algunos
aspectos, tiene vigencia general. De alli que se requiera analizar:
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a) La incidencia de sus reformas en aspectos tales como la
prohibicion de indexar que rige en nuestro ordenamiento juridico, la
constitucionalidad del art. 7 de la Ley 23.928, la posibilidad de revisar
intereses y el derecho a la tutela judicial efectiva.

b) Incluso si se volviera al escenario previo al DNU, es importante
considerar que cumplir en pesos una deuda en moneda extranjera es una
facultad exclusiva del deudor, que debe buscarse una cotizacion realista, que
si la moneda extranjera es esencial para el contrato se aplica el articulo 766
del CCCN, y que la teoria de la imprevision puede invocarse si la deuda en
dolares se vuelve muy onerosa por restricciones cambiarias.



LA PROHIBICION DE INDEXAR, A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE

PROPORCIONALIDAD

Por Maria Guadalupe Villagran®

I. CONCLUSIONES

1. La prohibicion contenida en los articulos 7 y 10 de la ley 23.928 —
reformada por la ley 25.561- es inconstitucional en un contexto de
elevados indices de inflacion, porque no respeta del principio de
proporcionalidad.

2. La prohibicion de indexar trae como consecuencia la inutilizacion de
la moneda nacional como medio de cambio y genera mayor riesgo en los
contratos a largo plazo.

3. La vigencia de la prohibicion de indexar en un escenario de altos
indices de inflacion, pone en cabeza de los jueces la carga de analizar, en
cada caso, si su aplicacion debe ser calificada como un supuesto de
inconstitucional sobrevenida. Esta consecuencia afecta la seguridad
juridica.

4. De lege ferenda se propone la derogacion de la prohibicion de
indexar contenida en los articulos 7 y 10 de la ley 23.928.

Il. FUNDAMENTOS
1. ANTECEDENTES

De la lectura del debate parlamentario previo a la sancion de la ley
23.928 surge que la finalidad de la prohibicion contenida en los articulos 7
y 10 de la norma fue la de restablecer el poder cancelatorio del valor nominal
0 escrito del dinero. Se pretendia volver a un sistema nominalista. Con esa
orientacion, se tomé como base para la desindexacion, el valor de los bienes
al mes de mayo de 1990. El legislador entendié que el indice de precios de

1 Titular de Derecho Privado, Obligaciones y Contratos de la Carrera de CPN;
Universidad Nacional de Salta; Facultad de Cs. Economicas, Juridicas y Sociales. Jueza de
primera instancia Civil y Comercial de la provincia de Salta. Magister en Magistratura de
la Universidad Austral. Especialista en Derecho de Dafios de la UNL.
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ese mes tenia ya incorporados todos los desajustes que habia provocado el
proceso inflacionario de diciembre de 1989 y existia una relacion de valor
absolutamente racional, entre el austral y el dolar. Se establecio que esa seria
la base para desindexar las relaciones contractuales.

El objetivo fundamental de la prohibicion era fortalecer la moneda
nacional como unidad de medida, robustecer su poder cancelatorio. Se
buscaba alentar el ahorro en moneda nacional. El legislador penso6 que en el
marco de un plan de estabilizacion contra la inflacion, los mecanismos de
indexacién dejaban los precios anclados a expectativas mas altas y
desfavorables, lo que impedia el ajuste natural de los precios, a valores
acordes a los nuevos indices de incremento?.

Han transcurrido mas de veinte afios de la sancién de la ley 23.928.
Es posible advertir que esa finalidad no fue alcanzada. Es que no parece
posible que la inflacion y la decision de los agentes del mercado de
incrementar los precios o utilizar otra moneda como unidad de medida, n ser
modificadas con la sancion de una ley.

El incremento sostenido de los precios se ha internalizado en la
mente de los argentinos y es consecuencia de una serie de factores
econdmicos que no guardan relacion con la posibilidad o imposibilidad de
pactar contractualmente mecanismos indexatorios®.

2. ESTADO DE LA CUESTION, ANTES DE “BARRIOS"*

Es conocido que los tribunales vienen batallando a diario con la
prohibicién de indexar. En muchos casos, las consecuencias de la aplicacion
de la norma en cuestion se tornan intolerables, por su inequidad.

Es que su aplicacion no solo afecta el derecho de propiedad. En
reclamos vinculados a dafios injustamente sufridos, el principio de
reparacion integral se desvanece con el paso del tiempo. El juez tasa la

2 Diario de Sesiones, Camara de Diputados de la Nacién, 63 © Reunién - 102 Sesion
Extraordinaria (Especial); marzo 26 y 27 de 1991.

3 Agradezco la colaboracion de la licenciada Teodolinda Zuviria, docente de la
Cétedra de Economia I, de la Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad Nacional
de Salta que, generosamente, me brind6 sus conocimientos sobre economia y su opinion
sobre las cuestiones tratadas en este trabajo.

4 SCJBA: “Barrios, Héctor F. y otra c. Lascano, Sandra B. y otra s/ dafios y
perjuicios” 17/04/2024; Causa: C.124.096; TR LALEY AR/JUR/39975/2024.
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indemnizacién en moneda de curso legal, al momento del dictar la sentencia,
en relacion con la entidad del perjuicio que se debe reparar pero,
transcurridas las instancias recursivas —que lamentablemente insumen
lapsos importantes de tiempo—, la cifra monetaria fijada en concepto de
indemnizacion pierde sustancialmente su capacidad resarcitoria.

Esta consecuencia de la prohibicion de indexar afecta la integridad
de la indemnizacion, premia el incumplimiento —-promueve la decision de
dilatar el pago de la obligaciones de dar dinero, porque esa posicién importa
un claro beneficio financiero—. Representa un incentivo para la celebracion
de transacciones, en las que los acreedores renuncian a sus derechos, a
cambio de percibir pronto su crédito.

Parrafo aparte merece el desequilibrio que se produce en las
relaciones contractuales, cuando es solo una de las partes la titular de un
crédito consistente en una cantidad de pesos. Esta circunstancia ha sido
advertida incluso por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion®, que
recurrié al concepto de deuda de valor para sortear la inequidad producida
por la depreciacion del crédito.

La injusticia sefiala se ha agudizado el dltimo afio a niveles
intolerables. La reciente sentencia de la Suprema Corte de Justicia de
Buenos Aires® pone el foco en el problema que se venia eludiendo con la
utilizacion de mecanismos que no son los adecuados para compensar la
pérdida del valor adquisitivo de la moneda.’

a) La doble tasa activa

Los jueces utilizaron una serie de institutos para compensar la
depreciacién de la moneda y arribar a soluciones equitativas. Uno de estos
recursos consistia en la aplicacion de tasas de interés que buscaban

5CSJN, “Di Cunzolo, Maria Concepcion ¢/ Robert, Rubén Enrique s/ nulidad de
acto juridico”, Fallos: 342:54; TR LALEY AR/JUR/90/2019.

6 SCIBA: “Barrios, Héctor F. y otra c. Lascano, Sandra B. y otra s/ dafios y
perjuicios” 17/04/2024; Causa: C.124.096; TR LALEY AR/JUR/39975/2024.

7MARQUEZ, José¢ Fernando; “Fin a la prohibicion de actualizar. Bueno, pero
tarde”’; RCCyC 2024 (agosto), 168; TR LALEY AR/DOC/1635/2024. En su trabajo el autor
refiere a los medios elusorios utilizados por los jueces para sortear la prohibicion, como la
aplicacion de tasas de interés mas elevadas. Califica a estos mecanismo como ineficaces,
pues consultan otros pardmetros distintos al que se pretende sustituir (la actualizacion para
adecuar el valor la moneda a la inflacion).
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compensar en parte, la depreciacion de la moneda. Sin embargo, hace ya
mucho tiempo que la tasa de interés, ain la activa no compensa la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda.

La elevada inflacion de los dltimos afios provocod que diversos
tribunales recurrieran a la aplicacion de indices equivalentes al doble de la
tasa activa, a fin de compensar la depreciacion del crédito®. Se evitaba de
ese modo la declaracion de inconstitucionalidad de la norma.

Ahora, tampoco es posible fijar pretorianamente una tasa superior a
la activa que fija el Banco Central. Conforme lo dejo sentado la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, tal decision contraviene la disposicion del
art. 768 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion®.

La aplicacion de una tasa mas alta, equivalente al doble de la tasa
activa que fija el Banco Nacion sufrié el embate de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion®®, que limito la facultad judicial de fijar tasas de interés,
por aplicacion del art. 771 CCyC, al sostener que este mecanismo —la
aplicacién de un indice equivalente al doble de la tasa activa— es arbitrario y
que los jueces no tienen facultades para fijar tasas de interés distintas a las
que fija el BCRA.

Tal doctrina implicé en la practica privar a los jueces de una
herramienta, quiza la Unica a su alcance, para dotar de equidad a sus

8 CCCL Sala II, Rafaela, Santa Fe; 06/03/2023; “A., M. G. vs. A., C. A. s.
Compensacion econdmica”; Rubinzal Online /// RC J 975/23; CCC Sala II, Morén, Buenos
Aires; 12/09/2019; “F. N. M. vs. D. F. G. s. Ejecucion de sentencia”, Rubinzal Online ///
RC J 10042/19; CNCiv. Sala H; “Scharton, Oscar Alfredo y otro vs. Canzian, Rubén
Alberto s. Dafios y perjuicios”, 12/10/2022; Rubinzal Online /// RC J 6838/22, entre otros.

9CSJN, “Garcia, Javier Omar c. UGOFE SA y otros s/ dafios y perjuicios (acc.
tran. c. les. o muerte)”; Fallos 346: 143. La Corte Suprema de la Nacion entendi6 que el art.
768, inc. ¢, del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién establece tres criterios para
determinar la tasa aplicable: por acuerdo de parte, por disposicion legal y, en subsidio, por
las tasas que se fijen segun las reglamentaciones del Banco Central. Que la multiplicacion
de una tasa de interés —en este caso, al aplicar “doble tasa activa”- a partir del 1° de agosto
de 2015, resulta en una tasa que no ha sido fijada segun las reglamentaciones del Banco
Central y que la decision de aplicar doble tasa activa no se ajusta a los criterios previstos
por el legislador en el mencionado art. 768 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
Concluy6 que lo decidido por la Camara se apartaba de la solucidn legar sin declarar su
inconstitucionalidad.

10 CSJN; 07/03/2023; Fallos 346:143.
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resoluciones ante la notoria depreciacion del crédito, por efecto de la
inflacion.

Es de puablico conocimiento que la inflacién interanual en la
Republica Argentina ha superado en el Gltimo afio el 250 %. La prohibicién
de aplicar mecanismo indexatorios, sumada a la imposibilidad de recurrir a
indices que superen la tasa activa ha generado, en muchos casos, lesiones
intolerables a los derechos constitucionales de los acreedores. Es importante
reiterar que no solo estd en juego el derecho de propiedad. En muchos
supuestos se lesiona también el principio de una reparacion integral.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion no ha declarado la
inconstitucionalidad de la prohibicién de indexar. Sin embargo, si permitio
realizar ajustes por inflacion en materia impositiva, con fundamento en que
la prohibicion de utilizarlo provocaba que el impuesto a las ganancias
insuma una sustancial porcion de las rentas obtenidas, exceda cualquier

limite razonable de imposicion y configure un supuesto de confiscatoriedad.
11

Cabe preguntarse si en los casos en que el crédito no puede ser
actualizado conforme a indices que contemplen la depreciacion monetaria,
el efecto no es el mismo, es decir la confiscacion del patrimonio del
acreedor.

b) La desnaturalizacion de las deudas de valor

En la busqueda de soluciones equitativas al problema, se recurrié
también al concepto de deudas de valor, a pesar de que su naturaleza es
distinta a las de dinero.

Lo hizo incluso la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en “Di
Cunzolo™*?, A fin de determinar el reajuste equitativo del saldo de precio, en
un contrato de compraventa, afirmé que para su determinacion, los jueces

11 CSIN; “CANDY S.A. ¢/ A.F.I.P. Y OTRO s/ACCION DE AMPARO”; Fallos
332:1571. La Corte permitio el ajuste por inflacién en materia impositiva. Entendi6 que la
prohibicién de utilizar el mismo resulta inaplicable en el caso, en la medida en que la
alicuota efectiva a ingresar de acuerdo con esos parametros insume una sustancial porcion
de las rentas obtenidas por el actor y excede cualquier limite razonable de imposicion,
configurandose un supuesto de confiscatoriedad.

12 CSJN, “Di Cunzolo, Maria Concepcion ¢/ Robert, Rubén Enrique s/ nulidad de
acto juridico”, Fallos: 342:54; La Ley, TR LALEY AR/JUR/90/2019.
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de la causa no debieron juzgar la cuestion como si se tratara de obligaciones
dinerarias, sino que debieron darle el trato de las obligaciones de valor, para
restablecer el equilibrio de las prestaciones. El Tribunal dijo expresamente:
““es claro que el saldo de precio en un contrato de compraventa no es una deuda de
valor”. Sin embargo, el Tribunal recurridé a este instituto para restablecer el
equilibrio de las prestaciones, con el argumento de que no parecia razonable ni fruto
del "prudente arbitrio judicial” que dieciocho afios después de haberse celebrado el
contrato de compraventa se fije el saldo de precio en idénticos valores hominales,
méaxime cuando la economia de nuestro pais ha sufrido en ese periodo un agudo
proceso inflacionario, con la consecuente distorsién de precios en el mercado
inmobiliario.

3. LAS DECISIONES DEL MERCADO FRENTE A LA PROHIBICION

a) Las expectativas de inflacion provocan un mayor
incremento de los precios.

Los contratantes determinan los precios, a partir de las expectativas
de inflacion. En un escenario de alta inflacion —como acontece en nuestro
pais desde hace muchos afios—, con expectativas de incremento de los
indices de precios, la prohibicion de indexar genera mayor incertidumbre,
debido a la imposibilidad de pactar contractualmente un mecanismo que
eventualmente pueda compensar la inflacion real. De este modo, la norma
configura un riesgo que se traslada al costo de las transacciones.

El tenedor de pesos trata ademas de deshacerse de ellos adelantando
el consumo, lo que genera mayor velocidad de circulacion de la moneda.*®

13 CONESA, Eduardo; “La teoria de las areas monetarias Optimas y la moneda en
el nuevo Codigo Civil”; elDial.com; https://mww-
2020.scba.gov.ar/leyorganica/CCyc30/pdfley/Conesa_Lateoriadelas_areas_optimas.pdf.
Este autor sostiene que conforme a la ley Gresham, “la mala moneda expulsa a la buena”
para las transacciones corrientes. El publico va a preferir gastar los pesos y ahorrar los
dolares. Luego el peso tendra una muy alta velocidad de circulacion. El uso de dos monedas
crea un grave riesgo macroeconomico pues el aumento de la velocidad de circulacion del
peso puede ser letal en caso de que el gobierno decida financiarse con emisién monetaria,
es decir con el impuesto inflacionario. En efecto, la conjuncion de la emisién monetaria con
la alta velocidad de circulacién del peso, repotencia el riesgo cierto de hiperinflacién. Este
autor sostiene que, debido a la inflacién que registra nuestro signo monetario, el peso, debe
recurrirse a la variante chilena de desdoblar las funciones de la moneda y admitirse la
indexacion.


https://www-2020.scba.gov.ar/leyorganica/CCyc30/pdfley/Conesa_Lateoriadelas_areas_optimas.pdf
https://www-2020.scba.gov.ar/leyorganica/CCyc30/pdfley/Conesa_Lateoriadelas_areas_optimas.pdf

380 XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL

b) La utilizacion del dolar en los contratos a largo plazo.

Huelga decir que la prohibicién de indexar discrimina a favor de la
utilizacion de la moneda extranjera, como medio de cambio y en perjuicio
del fortalecimiento del peso.

Es que las monedas extranjeras con valor estable ofrecen un mayor
resguardo contra los efectos de la inflacion.

Al principio de este trabajo sefialamos que la finalidad de la ley
23.928 era fortalecer la moneda nacional. Lamentablemente el tiempo se
encargé de demostrar que la prohibicion legal no sélo no favorecié el
mantenimiento del valor de nuestra moneda, sino que provoco el efecto
contrario. Trajo como consecuencia su inutilizacion como unidad de medida,
en transacciones a largo plazo.

4, LA FALTA DE RAZONABILIDAD DE LA NORMA POR LA
AFECTACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

a) La ley de la ponderacion de Alexy

Los principios son mandatos de optimizacion. No son normas que
establezcan exactamente lo que debe hacerse, sino normas que exigen que
“algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes”* .

En este trabajo solo se recurrira a los criterios expuestos por el autor,
a fin de analizar cudles son los principios en cuestion y dirimir en qué casos
uno debe primar sobre el contrario.

La ley de la ponderacion, conforme la propone Robert Alexy,
permite su division en tres pasos. En el primero, es preciso definir el grado
de no de satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un
segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio que
juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercero, debe establecerse si la

14 ALEXY, Robert, “Teoria de los Derechos Fundamentales” 2da. ed.; Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pag. 64.
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importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion
o la no satisfaccion del otro®.

El dmbito de lo juridicamente posible estd determinado por
principios y reglas que juegan en sentido contrario. Por su parte, los
enunciados facticos acerca del caso, determinan el ambito de lo facticamente
posible. A fin de establecer “la mayor medida posible” en la que un principio
debe ser cumplido, es necesario contrastarlo con los principios que juegan
en sentido contrario o con los principios que dan fundamento a las reglas
que juegan en sentido contrario. En una constelacion como esta, todos estos
principios estan en colision. Ellos fundamentan prima facie normas
incompatibles, que pueden proponerse como soluciones para el caso
concreto®®,

Es importante advertir que el primero y el segundo paso de la
ponderacion son analogos. Ambas operaciones consisten en establecer la
importancia de los principios en colision®’.

En este contexto, el principio de proporcionalidad comprende tres
subprincipios: a) el principio de adecuacién, es decir, que el sacrificio
impuesto en el ejercicio de un derecho sea adecuado para preservar otro
derecho o un bien constitucionalmente protegido; b) el principio de
necesidad, esto es, que el sacrificio impuesto sea necesario —que no exista
otro menos lesivo— para preservar otro derecho o0 un bien

15 ALEXY, Robert; “La Formula del Peso” en Principio de Proporcionalidad y la
Interpretacion Constitucional, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, Ecuador:
2008; pag. 16.

16 BERNAL PULIDO, Carlos; “La Racionalidad de la Ponderacion™ en Principio
de Proporcionalidad y la Interpretacion Constitucional, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, Ecuador: 2008, pag. 53.

17 ALEXY, Robert; “La Formula del Peso” en Principio de Proporcionalidad y la
Interpretacion Constitucional, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, Ecuador:
2008; pag. 64. El prestigioso jurista sostiene que en ambos puede alcanzarse la
conmensurabilidad mediante la referencia a una escala triadica, en la que las intensidades
“leve”, “moderada” y “grave” especifican el grado de importancia de los principios en
colisién. En relacion a las premisas empiricas, sefiala que estas tienen que ver con el
significado que tenga la medida bajo examen para los principios relevantes. Desde esta
perspectiva, la importancia de los principios depende de la eficiencia (E), velocidad (V),
probabilidad (P), alcance (A) y duracion (D) con que la medida afecta y satisface,
correlativamente, los principios en juego. Cuanto mas eficiente, rapido, probable, potente y
duradero sea el acto bajo examen para afectar y satisfacer, correlativamente, los principios
relevantes, tanto mayor sera la importancia de tales principios.
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constitucionalmente protegido y c) el principio de proporcionalidad en
sentido estricto, que puede ser formulado del siguiente modo: “cuanto mayor
sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios,
tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro™28,

Las normas que restringen derechos fundamentales deben adecuarse
el principio de proporcionalidad.

Cuando lo que esta en juego es la seleccion y la interpretacion de
reglas que afectan a un derecho fundamental, entonces la proporcionalidad
es la unica expresion posible de la razonabilidad, puesto que a la hora de
justificar la restriccion de un derecho fundamental, no habra otras razones
definitivas que el respeto de los tres subprincipios: adecuacion, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

Finalmente, el llamado juicio de proporcionalidad en sentido estricto
gue consiste en acreditar que existe un cierto equilibrio entre los beneficios
que se obtienen con la medida limitadora o con la conducta de un particular
en orden a la proteccién de un bien constitucional o a la consecucion de un
fin legitimo y los dafios o lesiones que de dicha medida o conducta se derivan
para el ejercicio de un derecho o para la satisfaccion de otro bien o valor.

Cuanto mayor sea la afectacion producida por la medida o por la
conducta en la esfera de un principio o derecho, mayor o mas urgente ha de
ser también la necesidad de realizar el principio en pugna. El juicio de
proporcionalidad en sentido estricto entrafia mas bien un juicio normativo o
juridico, pues ya no se trata de indagar si en la practica o desde un punto de
vista técnico la medida es idonea o si existe otra menos gravosa, sino de
valorar el grado de afectacion o lesion de un principio, el grado de
importancia o urgencia en la satisfaccion de otro y por ultimo, de valorar la
justificacion o falta de justificacion de la medida en cuestion. Se trata, en
suma, de determinar el peso definitivo que en el caso concreto tienen ambos
principios; un peso definitivo que no coincide necesariamente con su peso
abstracto, aun cuando aceptasemos que éste es diferente en cada principio,

18 MORESO, José Juan; “Alexy y la aritmética de la ponderacion” en Principio
de Proporcionalidad y la Interpretacion Constitucional, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, Ecuador: 2008, pag. 71.
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sino que se obtiene de esa valoracion conjunta y relativa entre satisfaccion y
sacrificio.!®

Si el afectado tiene que soportar una restriccion a su derecho, por lo
menos, se espera que el medio pueda fomentar el logro del fin. De lo
contrario las razones que tratan de justificar esa restriccion se desvanecen
desde el punto de vista empirico.?

b) El principio de proporcionalidad y la prohibicion de indexar

La prohibicion de indexar contenida en la ley 23.928 representa una
limitacidn, en primer lugar, a la autonomia de la voluntad; luego, en virtud
de sus efectos ya enunciados, al derecho de propiedad de los acreedores de
obligaciones de dar sumas de dinero y finalmente, en supuestos de victimas
de dafios injustamente causados, entra en conflicto con el principio de
reparacion integral.

El ejercicio del Congreso de la competencia de fijar el valor de la
moneda, contemplada en el art. 72, inciso 11 de la Constitucién Nacional
estd orientada a promover el bienestar general. Asi lo entendi6 la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el afio 2010, en el caso “ Massolo™?L,
Dijo en esa oportunidad que 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. Se remitié
a precedentes anteriores del mismo tribunal en los que sostuvo que los arts.
7y 10 de la ley 23.928 constituyen una decision clara y terminante del
Congreso Nacional de ejercer las funciones que le encomienda el art. 67,
inc. 10 (hoy art. 75, inc. 11), de la Constitucion Nacional de "Hacer sellar la
moneda, fijar su valor y el de las extranjeras..."??

19 PRIETO SANCHIS, Luis; “El juicio de ponderacién constitucional” en
Principio de Proporcionalidad y la Interpretacion Constitucional, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Quito, Ecuador: 2008, pag. 112.

20 CLERICO, Laura, “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accién
y la insuficiencia por omision o defecto” en Principio de Proporcionalidad y la
Interpretacion Constitucional, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, Ecuador:
2008, pag. 129.

21CSJN, Fallos: 333:447.
22CSJN, Fallos: 315:158, 315:992 y 1209; 319:3241 y 328:2567.
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La Corte sostuvo también que el valor de la moneda circulante con
fuerza legal en todo el territorio de la Nacion —que cumple la funcion de un
bien econdémico insusceptible de ser regulado directa o indirectamente por
la ley de la oferta y la demanda— se funda en la autoridad del Estado que es
su creador y por consiguiente, la perdurabilidad de ese valor como signo
monetario de fuerza legal, en tanto no fuere alterado por el propio Estado de
quien dimana, no puede estar a merced de las convenciones concertadas por
los particulares.

¢) Los principios en conflicto

Se considerara en primer lugar el “peso abstracto” de los principios.
Los precedentes de la Corte Suprema de Justicia indican que, para el
supremo Tribunal, el peso de la necesidad de preservar el valor de la moneda
—vinculado al ejercicio que el Congreso de la facultad de determinarlo a
través del dictado de la ley 23928- es mayor al del derecho de propiedad de
las personas.

El objetivo de alcanzar el bienestar general a través de la
determinacion del valor de la moneda y la norma que prohibe establecer
mecanismos de indexatorios, entra en conflicto con el derecho de propiedad
del acreedor, que ve depreciado su crédito como consecuencia de la
prohibicion.

La Corte ha venido interpretando que la decision del Congreso
plasmada en el art. 7 de la ley 23928 tiene una finalidad de alcance general
que justifica el sacrificio del derecho de propiedad de las personas. Lo cierto
es que, como en el precedente “Barrios”, la aplicacion de la norma afecta
gravemente el principio de reparacién integral, que deriva del art. 19 de la
Constitucion Nacional.

En consecuencia, un primer nivel de analisis deberia centrarse en
determinar en qué medida se satisface la finalidad perseguida por la norma,
porque tal precision incidira en la justificacion de su prevalencia sobre el
principio de reparacion integral y sobre el derecho de propiedad del afectado
por la prohibicién.

Como ya se dijo, cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o
de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro.

En el supuesto que analizamos, a la luz de los acontecimientos
histéricos que se sucedieron desde la sancion de la norma, es posible
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concluir que la prohibicién de indexar no favorecié el fortalecimiento de la
moneda. Tampoco sirvio para evitar el incremento sostenido de los precios.
De modo que el principio que anima la norma no ha sido fomentado. No se
cumple con el mandato de optimizacion.

En consecuencia, cabe preguntarse sobre la razonabilidad de la
afectacion de los otros principios en conflicto, el de la autonomia de la
voluntad, el de la propiedad y el de reparacién integral. Con mayor razén
cuando ésta —la afectacion— puede ser calificada de grave.

A esta altura de las circunstancias historicas, se advierte que la
prohibicion de indexar no alcanzo la finalidad que el legislador tuvo en miras
con su dictado. También sabemos que en escenarios de inflacion que superan
el 200% anual, la afectacion del crédito lesiona gravemente el derecho de
propiedad de los particulares y el principio de reparacion integral.

El 6ptimo de Pareto, en el caso, no se cumple. Desde este punto de
vista, no resulta eficiente sacrificar derechos fundamentales de las personas,
si no se favorece en lo mas minimo, aquel que se persigue —el valor de la
moneda, vinculado al bienestar general—.

Por el contrario, la prohibicion de indexar si provoco la seria
afectacion del derecho de propiedad de los acreedores de obligaciones de
dar dinero y en supuestos en que las indemnizaciones fueron expresadas en
pesos, del principio de reparacion integral —en un grado que resulta
intolerable por su inequidad-—.

5. EL ROL DE LO JUECES FRENTE A LA VIGENCIA DE LA NORMA

La vigencia de la norma en un escenario de altos indices de inflacion,
pone en cabeza de los jueces, la necesidad de analizar en cada caso —como
lo hizo la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires— si la aplicacién de la
prohibicién debe ser calificada como un supuesto de inconstitucional
sobrevenida. Esta consecuencia no parece favorecer la seguridad juridica.

Cabe preguntarse a partir de cudndo sobreviene la
inconstitucionalidad. Cudl es el porcentaje de afectacion tolerable.
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La dificultad de esta delicada tarea, como asi también todas las
variables que deben ser consideradas por los jueces, ha sido puesta de
manifiesto por prestigiosa doctrina.??

Razones de seguridad juridica indican que debe ser el Congreso el
que diserie la respuesta adecuada. En este aspecto considero que la renuncia
a una moneda propia no es la solucién. Por el contrario, sostengo que las
razones expuestas justifican la derogacion de los articulos 7 y 10 de la ley
23.928.

6. CONCLUSIONES

La prohibicion de indexar es inconstitucional porque no respeta del
principio de proporcionalidad. La norma se orienta a conseguir un interés
superior a tutelar que no satisface.

La prohibicién de indexar produce la pérdida del valor de la moneda
como medio de cambio y favorece la utilizacién de monedas extranjeras para
las contrataciones a largo plazo.

La prohibicion de indexar, en escenarios de incremento de la
inflacion genera mayor riesgo e incertidumbre en las transacciones, que se
traslada a incrementos de precios.

La vigencia de la regla contenida en los articulos 7 y 10 de la ley
23.928, en un escenario de altos indices de inflacién, pone en cabeza de los
jueces la necesidad de analizar en cada caso, la constitucionalidad de su
aplicacion, lo que satisface la seguridad juridica.

Debe ser el Congreso de la Nacion, con competencia para fijar el
valor de la moneda, el 6rgano que legisle, a fin de evitar la afectacion del
derecho de propiedad de los particulares y asegurar la vigencia del principio
de reparacion integral.

De lege ferenda se propone la derogacion de la prohibicion de
indexar contenida en los articulos 7 y 10 de la ley 23928.

23 HERRERA, Marisa - PICCINELLI, Ornela; “Los amigos de Barrios van a
aparecer: colocando un precedente clave en su justo y necesario lugar”; La Ley 24/06/2024,
1; TR LALEY AR/DOC/1473/2024.



LA CUESTIONADA VIGENCIA DEL PRINCIPIO NOMINALISTA

Por Cristian Werlen! y Roberto Dellamonica?

I.  CONCLUSIONES

De lege lata

1. La distincién ontoldgica que se pregona entre las obligaciones
de dinero y las de valor s6lo se observa con nitidez hasta que se produce
la evaluacién de la deuda (articulo 772 del CCyC) y la consecuente
modificacion del objeto de las segundas que las convierte en obligaciones
dinerarias.

2. El principio nominalista gobierna exclusivamente las
obligaciones de dar sumas de dinero (articulo 766 del CCyC) por lo cual
resulta también aplicable, en el estado actual de la legislacion, a las deudas
de valor desde su cuantificacién judicial o convencional (articulo 772 del
CCyC).

3. No obstante, el principio nominalista entra en jaque frente a
desmedidos procesos inflacionarios como los que sufre nuestro pais, que
generan un cambio en el poder adquisitivo de la moneda y que
eventualmente y si concurren los presupuestos de procedencia,
habilitarian la declaracion de inconstitucionalidad de la prohibicion de
indexar cuando existe en el caso una notoria violacién de derechos y
garantias fundamentales (la propiedad y la tutela judicial efectiva, entre
otros).

De lege ferenda

1. En una futura reforma legislativa y a la luz de recurrentes
procesos inflacionarios que provocan un cambio constante y sustancial
del poder adquisitivo de la moneda, seria deseable consagrar “un sistema

! Abogado (UCSF). Especialista en Derecho Civil, Dafios y Contratos
(Universidad de Salamanca), Méster en Derecho Ambiental y Urbanistico (Universidad de
Limoges) y posgrado de la especialidad en Derecho Ambiental y del Patrimonio Cultural
(UNL). Ex vicedecano de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la UCSF. Juez del
Tribunal Colegiado de Responsabilidad Extracontractual n® 1 de la ciudad de Santa Fe.

2 Docente FCJS y presidente del Colegio de Magistrados y Funcionarios del Poder
Judicial. Vocal de Sala 111 de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa
Fe.
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nominalista relativo” para las deudas pecuniarias (en términos similares
a soluciones que se observan en el derecho comparado en Espafia, Italia,
Francia, Portugal, Brasil y Chile), que lo establezca como regla general
pero que permita la fijacion de mecanismos de actualizacion y ajuste
frente a fendbmenos econdmicos como los expuestos.

2. Por otra parte, para el mismo contexto inflacionario y respecto
de las deudas de valor, deberia consignarse que estas mantienen su
condicion hasta el momento del pago (no de la evaluacion judicial o
convencional de la deuda, como actualmente surgiria del articulo 772 del
CCyC), con todas las implicancias que esta conclusion genera en orden a
la sustraccion del principio nominalista.

Il. FUNDAMENTOS

La diferencia ontoldgica entre “deber un quantum (deudas de dinero)
y un quid (deudas de valor)” constituye la primera conclusion del Despacho
| de la Comision N2 2 de las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil
celebradas en Rosario®. Esta distincion pregonada por un sector de la
doctrina (incluso, con anterioridad a la sancién de la ley 23.928) puede
observarse con nitidez desde la etapa del nacimiento de la obligacién (en las
pecuniarias se debe “dinero” y en las otras un “valor”) y subsiste hasta el
momento de la liquidacién o del pago (segun las diferentes alternativas que
propugnan los autores) en que se produciria una mutacion del objeto de las
segundas en obligaciones dinerarias. En el estado actual de la legislacion
sustantiva, ese proceso de transformacion se produce, precisamente, en
instancia de la cuantificacion en dinero de las deudas de valor, que se realiza
mediante una operacion econdmico-juridica que el Cddigo Civil y
Comercial denomina “evaluacion de la deuda” (articulo 772). A partir de ese
instante, se aplican las disposiciones de las obligaciones de dar sumas de
dinero, lo que genera inconvenientes, fundamentalmente, cuando se dilata
su pago en el tiempo.

La siguiente conclusion a la cual se arrib6 en aquellas Jornadas
Nacionales es que el principio nominalista rige las obligaciones dinerarias y
que las normas citadas que se aplican a esta categoria de obligaciones
prohiben unicamente los medios de ajustes directos, no asi los mecanismos

3 Ed. La Ley, RcyS2003, 905
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indirectos que permitan resguardarse de la pérdida de poder adquisitivo de
la moneda. Ahora bien, como también se plante6 en aquella oportunidad, al
existir una problemaética similar a la de la actualidad (confirmando el retorno
ciclico de problemas macroecondémicos que azotan a nuestro pais) debemos
analizar cudl es “la situacion del principio nominalista frente a una eventual
desmedida inflacion” (Despacho 2, conclusion 1.3). En este apartado se
concluyé de manera unanime (aunque con algunas abstenciones) que “las
normas que prohiben los mecanismos de ajuste o repotenciacion del monto
nominal de la prestacion dineraria devendrian inconstitucionales de
sobrevenir un persistente o relevante incremento de la depreciacion de
nuestra moneda”.

En esta instancia, resulta necesario recordar que el nominalismo
legalmente impuesto que persigue la “plena identidad entre la suma o
cantidad de dinero debida y la suma o cantidad cuando se cancela la
obligacion”, cualquiera sea “la fluctuacion del poder adquisitivo™ de la
moneda, brinda “seguridad™ a las relaciones juridicas patrimoniales. Con
razdn, también nos ensefan los autores citados que se vuelve “insensible a
las oscilaciones del poder adquisitivo de la moneda”®. Sin embargo, resulta
inadmisible que en aras de la vigencia de este principio se desconozcan otros
(el emanado de la propia realidad econémica) y se lesionen garantias
fundamentales (como la propiedad) por lo que no puede sostenerse una
aplicacion rigida y absoluta frente a un extraordinario proceso inflacionario.

En este escenario, es acertada la distincion que formula destacada
doctrina nacional: en tiempos de economia estable no se pone en jaque la
constitucionalidad del principio nominalista, pero cuando la inflacién
alcanza niveles historicos como los actuales, pareceria que “la
inconstitucionalidad no es indexar sino no hacerlo”’ con sustento en los
derechos y garantias fundamentales. Al instalarse “en nuestro pais un
contexto inflacionario de repercusiones serias en la mayoria de los campos

4 Pizarro, R.D. - Vallespinos, G., Instituciones de Derecho privado, Obligaciones,
T. I, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 367.

5 Borda, Alejandro, Derecho Civil y Comercial, Obligaciones, 32 edicion actalizada
y ampliada, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2023, p. 148.

® Pizarro, R.D. - Vallespinos, G., Instituciones de Derecho privado, Obligaciones,
T. I, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 373.

7 Rivera, Julio César, El derecho de las obligaciones sujeto a los vaivenes de la
inflacion. Indexacion, tipos de cambio, intereses, La Ley 5/12/2022, LA LEY?2022-F, 478.
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de la actividad econdmica” se impone la necesidad “de encontrar soluciones
juridicas acordes con esta realidad’®.

La jurisprudencia nacional registra novedosos y profundos fallos que
nos aportan pautas sobre el particular. Asi, como lo sostuvo la Corte
bonaerense en la causa “Barrios™®, resulta necesario “ponderar las variables
de la economia, y sin perjuicio de dar pleno efecto a las medidas adoptadas
por los poderes representativos, exige a la par indagar si media una
afectacion al ndcleo esencial de los derechos tutelados por el ordenamiento
juridico. Tanto en el plano regulatorio como en el hermenéutico, el factor
econémico condiciona la opcion juridica y compele a la consideracién
circunstanciada de los impactos y mudanzas producidas a causa del deterioro
patrimonial provocado por la depreciacion de la moneda”. La aludida
“brecha” que quedo graficada en los diferentes célculos realizados por la
Corte provincial y que se produce entre “un sistema de mantenimiento del
capital adecuado por medio de su actualizacion mas una tasa de interés puro
y el sistema hasta ahora aplicado -de capital nominal mas intereses a la tasa
pasiva BIP (de la anterior doctrina legal)- arroja una pérdida méas que
considerable en perjuicio del reclamante”.

La situacion expuesta, eventualmente y en la hipotesis de concurrir
sus presupuestos de procedencia, habilitaria el dictado de una resolucion de
“inconstitucionalidad sobreviniente” frente a un supuesto de cambio rotundo
en la configuracién del supuesto de hecho esencial existente al sancionarse
la ley (“la estabilidad economica”, aquel propodsito “tan deseable como
alejado” al que hizo referencia la Corte). En ese caso analizado el Tribunal
estimod que el Unico camino que existe en estos casos es la declaracion de
inconstitucionalidad de la prohibicién legislativa de indexar. La
descalificacion se produce porque “la determinacion de una tasa de interés
ya no constituye una soluciéon adecuada”’® y se configura una vulneracion
del principio de razonabilidad, una flagrante violacion del derecho de
propiedad del reclamante, vedando el acceso a una tutela judicial efectiva.
La ausencia de incentivos para cumplir una sentencia y el fomento de

8 Ariza, Ariel, Recomposicion de valores e inflacidn, criterios jurisprudenciales,
Diario de Rubinzal Culzoni 20/04/2023, cita 123/2023.

% SCJIBsAs, Barrios, H. F. ¢/Lascano, S.B. S/DyP, 17/04/2024, La Ley 02/05/2024.

10 Azar, A. - Ossola, F., “Alimentos, obligaciones de valor y pactos de
actualizacion monetaria”, La Ley, 30/04/2024, a proposito del comentario al fallo de la
CSJN, “G., S.M.”, 20/02/2024.
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estrategias que profundicen la morosidad de un proceso judicial son también
pautas a considerar para impugnar el nominalismo rigido que surge de la
norma declarada inconstitucional. Como contrapartida, también deberia
evitarse el riesgo opuesto emanado de la aplicacion automatica de indices y
formas de actualizacion que arrojen resultados exagerados y sobrestimen el
capital.



LA OBLIGACION DINERARIA DEL TERCER ADQUIRENTE DE UN
BIEN EMBARGADO. APLICACION ANALOGICA DEL ARTICULO 745
DEL CCCN

Por Gabriela Lorena Eslava® y Maria Ernestina Etienot?

I.  CONCLUSIONES

Se analiza la extensién de la obligacion dineraria cautelada mediante
un embargo trabado sobre un bien inmueble, originariamente perteneciente
al deudor, transmitido a un tercero, quien puede asumir la deuda o solo el
embargo. En cuanto a la posicion del tercer adquirente respecto al vinculo
obligacional, sera relevante lo consignado en el titulo adquisitivo,
emplazandose como un nuevo deudor o como tercero interesado segun se
haya asumido la deuda o s6lo el embargo, supuesto en que sera de aplicacion
analdgica el art. 745 del CCCN en cuanto consigna que se debera responder
por capital, intereses, costas - inclusive de ejecucion - y gastos. Por su parte,
la buena o mala fe del adquirente se debera valorar conforme el sistema de
publicidad registral, que garantiza la cognoscibilidad de la existencia del
juicio, y en su caso, de la extension del gravamen. Pese a las diferencias
entre el embargo preventivo y el ejecutorio, la prevision sobre la extension
sefialada en la parte final, resulta aplicable a cualquier momento procesal.

Il.  FUNDAMENTOS
1. INTRODUCCION. PLANTEO DEL PROBLEMA

Este trabajo tiene como objetivo analizar la extension de la
obligacién dineraria cautelada mediante un embargo trabado sobre un bien

! Profesora Titular Experta de las asignaturas Obligaciones y Derecho de los
Consumidores y Usuarios. Universidad Siglo 21. Abogada (UNC) Notaria (UNC)
Especialista en Derecho Judicial y de la Judicatura (UCC) Especialista en Derecho de
Familia (UNR). Vocal de Cémara Civil y Comercial de 8° Nominacion de la Ciudad de
Cordoba.

2 Docente Adjunta Privado II. Universidad Nacional de Cérdoba. Cétedra “B”.
Abogada (UNC) Notaria (UNC). Doctoranda UNC.
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inmueble adquirido por un tercero, que ha asumido el embargo, cuyo objeto
debera determinarse ulteriormente. Ya sea, que se pretenda el levantamiento
de la cautelar, o que, en definitiva -de no abonarse la deuda- dicha obligacion
deba efectivizarse sobre el producido de la subasta del bien.

De alli el interrogante sobre la extension de la responsabilidad del
tercer adquirente, quién debera procurar liberar el bien, o en su caso, lo vera
comprometido para que el acreedor pueda satisfacer su crédito.

Es por ello, que cabe analizar si esta afectacion deberd entenderse
por el monto nominal del embargo; o si a dicha suma debe adicionarse un
plus segun lo normado por las distintas leyes procesales; o si podra el
acreedor pretender cobrar un monto superior, que resulte comprensivo de las
mayores dimensiones que la deuda impaga haya podido adquirir durante el
proceso; o incluso, sobre los otros dafios que el incumplimiento obligacional
haya podido producir. Procuraremos determinar asimismo, qué sucedera con
las costas del juicio que el acreedor se ha visto obligado a transitar ante la
actitud remisa de su deudor.

A tal efecto, analizaremos criticamente el art. 745 del CCCN, el que
en su literalidad resulta aplicable exclusivamente a la prioridad que ostenta
el primer embargante frente a otros acreedores. Norma a la que, -dejando
desde ya sentada posicion-, consideramos de aplicacion analogica al
supuesto que analizamos.

Nos centraremos en que el articulo mencionado hace referencia
expresa a la extension del crédito como comprensivo de capital, intereses y
costas, sin perjuicio de las distinciones que corresponda hacer en funcién de
la buena o mala fe predicable respecto a la adquisicion.

Huelga aclarar que el articulo referido menciona exclusivamente al
primer embargante y no al tercer adquirente del bien.

2. EL EMBARGO COMO INSTITUCION DE LA TUTELA
CONSERVATORIA DEL CREDITO

La figura del embargo, impacta en el derecho de las obligaciones
como una de las instituciones comprendidas en la tutela conservatoria del
crédito, al ser el patrimonio del deudor la garantia comun de sus acreedores,
considerado dicho patrimonio como la universalidad de bienes sobre los
cuales -a través de los diferentes mecanismos estatales- podra el acreedor
asegurar la ejecucion de la obligacion, en post de la eventual satisfaccién de
su interés.
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Lo dicho no obsta a considerar al embargo como institucion
perteneciente asimismo al &mbito del derecho procesal, como medida
cautelar o ejecutoria, a hacerse efectiva dentro de un proceso judicial.

De tal suerte, adscribimos a las posturas que dan a la figura una
naturaleza bifronte con aspectos substanciales y procesales.

Asi, cualquiera sea el objeto obligacional (dar, hacer o no hacer), ante
la ausencia de cumplimiento del deudor, el acreedor cuenta con los
mecanismos que el ordenamiento juridico le otorga para hacer efectivo su
crédito. Como reflejo de la doble estructura de la obligacion, conforme la
doctrina alemana del débito y la responsabilidad (shuld y haftung),
abandonamos de esta manera, la etapa de puro débito, para ubicarnos en la
etapa netamente de “responsabilidad” de la obligacion.

En tal contexto, consecuentemente con el cardcter patrimonial de
estas relaciones juridicas, la prestacion, cualquiera sea su naturaleza, podra
virar en una obligacion dineraria. Esta, resultara comprensiva en términos
patrimoniales, del objeto obligacional, pero a los fines de calibrar
adecuadamente el interés del acreedor, debera incluir asimismo un plus
derivado del incumplimiento del deudor, que ha motivado al requerimiento
de la tutela jurisdiccional. Asi lo requiere el principio de resarcimiento
integral consagrado por nuestro CCCN.

Ahora bien, trabado el embargo sobre un bien de propiedad del
deudor, éste no pierde la libre disponibilidad del mismo, pudiendo transmitir
dicha propiedad a un tercero. De tal suerte, la eventual transmision quedara
alcanzada por todo gravamen o limitacion que el bien presente, en virtud del
principio “nemo plus iuris”. El bien que ha salido del patrimonio del deudor
e ingresado al de un tercero, continuara afectado a la eventual posibilidad de
subasta o ejecucion, a fin de que el acreedor pueda hacer efectivo su crédito
sobre el producido de la misma; o en caso de pretender evitarla, desinteresar
por otros medios al deudor.

De alli, se abren dos interrogantes principales, el primero orientado
a determinar cual sera la posicion del tercer adquirente frente al vinculo
obligacional cautelado, y el segundo, ya enunciado mas arriba, sobre la
extension de la responsabilidad del tercer adquirente. Es decir, en qué
medida el bien que ha ingresado a su patrimonio gravado por un embargo,
podréa verse afectado por el reclamo del acreedor que pretende la ejecucion
del bien.
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En cuanto a la posicion del tercer adquirente respecto al vinculo
obligacional, ser&n determinantes los términos en que se haya emplazado el
mismo frente a la obligacion primigenia en su titulo adquisitivo. Asi, cuando
la causa fuente consista en asumir la deuda, estaremos frente a un nuevo
deudor, ya que se habré producido una modificacién subjetiva en el vinculo,
que excederd la etapa de responsabilidad, traspasando sus efectos a la etapa
del debito.

Por su parte, cuando el tercer adquirente no haya asumido la deuda,
sino so6lo el embargo tomandolo a su cargo, estaremos frente a la figura de
un tercero interesado.

La distincion adquiere relevancia ya que, adelantando opinion, a
nuestro modo de ver ante la asuncion de la deuda, la responsabilidad del
nuevo deudor serd integral, esto es comprensiva de la prestacion o su
equivalente, intereses, costas y todo otro dafio originado por el
incumplimiento obligacional.

En el caso de que sélo se haya asumido el embargo, consideramos
que se respondera por la prestacion o su equivalente, intereses y costas; esto
es conforme los términos del articulo 745 del CCCN, por la aplicacion
analdgica que propugnamos. En similar sentido, pero entendiendo que sin
efectuar la distincion precedente, se ha pronunciado Badran?®.

En cuanto a la extension del monto sobre el que se efectivizara el
embargo, ya indicamos como variables posibles que la afectacion pueda
entenderse por el monto nominal del embargo, el que de conformidad a los
ordenamientos procesales suele incluir un porcentual extra sobre el valor del
crédito*; o un monto mayor, comprensivo de las mayores dimensiones que
la deuda impaga, haya podido adquirir durante el proceso; o finalmente,
también comprensivo de las costas del juicio que el acreedor se ha visto
obligado a transitar ante la actitud remisa de su deudor.

3 BADRAN, Juan Pablo. El incidente de levantamiento de embargo frente al art.
745 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Revista Argentina de Derecho Civil.
NUmero 2 - Agosto 2018. 1J-DXXXVI1I1-412.

4 En el Cédigo Procesal Civil y Comercial del Cérdoba, el articulo 471 que dispone
“Limite del embargo. El embargo preventivo se limitara a los bienes necesarios para cubrir
la deuda, intereses y costas provisorias. En igual sentido, se expresa el articulo 213 del CPN.
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3. EL ARTICULO 745 DEL CCCN Y LA PRIORIDAD DEL PRIMER
EMBARGANTE

Partiremos de analizar el articulo 745 del CCCN, el cual dispone:

ARTICULO 745. Prioridad del primer embargante. El acreedor que
obtuvo el embargo de bienes de su deudor tiene derecho a cobrar su crédito,
intereses y costas, con preferencia a otros acreedores. Esta prioridad sélo es
oponible a los acreedores quirografarios en los procesos individuales.

Es importante sefialar que la cuestion ha sido ampliamente debatida
en doctrina y jurisprudencia con antelacion a la sancion del Codigo Civil y
Comercial de la Nacidn; hasta el punto de que el contenido normativo resulta
reflejo de una de las dos posturas antagonicas adoptadas en sendos fallos
plenarios del pais. Esta inclusion normativa en el codigo de fondo,
demuestra la trascendencia de la cuestion en analisis.

Asi, podemos traer a colacion lo sefialado por Fuster, quien indica
que “... La tesis amplia ha sido reflejada claramente en el fallo plenario
“Czertok” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, segun el cual
se sostiene: "(...) El adquirente de una cosa registrable, embargada por
monto determinado, para obtener el levantamiento de la medida cautelar,
no puede liberarse pagando so6lo el monto inscripto; sino que responde
también: por la desvalorizacion monetaria si correspondiere, por los
intereses, por las costas, por las sucesivas ampliaciones y por las demas
consecuencias del juicio (...)".

La tesis restrictiva o restringida o limitativa de los efectos que se
siguen para el adquirente de una cosa inmueble embargada, sostiene que
puede obtenerse la liberacion del bien inmueble embargado mediante el
depdsito del monto nominal exacto de la medida precautoria. En efecto, asi
lo recepta el fallo plenario “Banco de Italia y Rio de la Plata” de la Camara
Comercial Nacional en el que —por mayoria- se expresa que: "(...) ...el
comprador de un inmueble embargado por una suma determinada, que
deposita en pago el importe a que asciende el embargo, puede obtener el

levantamiento de la medida precautoria. (...)".

> FUSTER, Gabriel. “El embargo: ;Ese “Caballo de Troya” juridico? A propdsito
de del articulo 745 del nuevo Codigo y los alcances de la responsabilidad del adquirente de
un bien registrable embargado”. Ponencia presentada en XX Congreso Nacional de Derecho
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Como ya dijimos, analizaremos criticamente la norma citada,
proponiendo su aplicacion analdgica al supuesto que nos convoca: la
determinacion de la obligacion dineraria que se harad efectiva sobre el
producido del bien embargado pero que ya ha salido del patrimonio del
deudor, y pertenece a un tercero, ajeno a la obligacion conforme su
constitucion.

Asi, en su literalidad la norma en analisis, se refiere al eventual
conflicto entre acreedores de un mismo deudor, que han trabado embargo
sobre un bien de propiedad del primero, otorgando prioridad a quién trabd
la medida en primer lugar frente a los demas.

El articulo mencionado regula de modo expreso e indubitable la
extension del crédito y lo considera comprensivo de capital, intereses y
costas. Esta extension del crédito es la que proponemos en materia de
aplicacion analdgica al caso de la responsabilidad del tercer adquirente, sin
perjuicio de las distinciones que corresponda hacer en funcion de la buena o
mala fe predicable respecto a la adquisicion.

Consideramos que el articulo 745 del CCyC integra la llamada tutela
conservatoria del crédito, -ya que el patrimonio del deudor constituye la
garantia comdn de los acreedores-, regulando la hipdtesis del acreedor que
ostenta el primer lugar en la cadena de embargos, y que pretende hacer
efectivo su crédito sobre el producido de la ejecucion del bien del patrimonio
de su deudor, frente a otros acreedores quirografarios.

Asi, autores como Federico Ossola, indican que “el articulo otorga
preferencia de cobro a aquel acreedor que obtiene embargo de bienes del
deudor. La referencia es oponible s6lo en los procesos individuales, en tanto
no existan otros acreedores privilegiados. Entre varios acreedores
embargantes, tiene la prioridad de cobro quién primero hubiera trabado la
medida; este acreedor cuenta con preferencia para satisfacer el crédito, sus
intereses y las costas generadas para el cobro, y los demas embargantes

Registral “Dr. Jorge Horacio Alterini”, San Fernando del Valle de Catamarca — Provincia
de Catamarca Afio 2019.
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pueden concurrir sélo sobre el remanente del producto obtenido con la
medida.®”

4, LA SITUACION DEL TERCER ADQUIRENTE SEGUN EL CCCN

En el supuesto que analizamos, existe una laguna del derecho sobre
la situacion del tercer adquirente respecto del bien que ya no se encuentra
dentro del patrimonio del sujeto pasivo obligacional primigenio; y no a un
eventual conflicto entre acreedores del deudor (art. 745 CCCN).

Podemos decir que el tercer adquirente, ingresa en cierto modo a la
relacion juridica obligatoria constituida inicialmente entre acreedor y
deudor, que podra eventualmente ver agredido su patrimonio por la
ejecucion del crédito sobre un bien especifico. Es decir, la etapa de
responsabilidad de la obligacion podra ser efectivizada sobre un bien que ya
no es propiedad del deudor.

Ahora bien, mientras el deudor -que continua siéndolo- vera afectado
todo su patrimonio como garantia de sus deudas, el tercer adquirente estara
ligado a la obligacion por la posibilidad de ejecucion del bien embargado,
ahora de su propiedad, excepto en el supuesto que haya asimismo asumido
la deuda, hipotesis en que su situacion sera la misma que la del deudor.

De alli, entendemos que nos encontramos frente a un fenémeno
particular de modificacién de la obligacion, a la que, segun el caso, se
adiciona al deudor primigenio un nuevo deudor, o un bien cuya propiedad
ostenta un tercero, quien debera responder con “su” bien ante el
incumplimiento del deudor.

Como expresaramos mas arriba, la etapa de responsabilidad no se
materializaria sobre un bien del deudor sino de un tercero,
independientemente de las acciones de reintegro que puedan corresponder
una vez ejecutado el bien y, con el producido satisfecha la deuda y el interés
del acreedor.

Traemos nuevamente a colacion lo antes sefialado respecto a la
distincién a realizar en torno a la causa fuente de la adquisicién, donde el

6 Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, dirigido por Ricardo Luis
Lorenzetti. 1° Ed. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2015, pag. 56 tomo V, Ossola Federico
comentario a los articulos 746 a 804.
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tercer adquirente podra haber asumido la deuda, o s6lo tomar a su cargo el
embargo.

Ya dijimos que en el primer supuesto respondera de manera integral
con idénticos alcances que el deudor; mientras que en el segundo
proponemos que deberd hacerlo en los términos del articulo 745 del CCCN,
por aplicacién analdgica.

Es decir, propiciamos dicha aplicacion analdgica, ya que si bien la
situacion factica varia sensiblemente de la prescripta por el art. 745 del
CCCN conforme su literalidad (s6lo referida al conflicto entre acreedores);
entendemos que la efectiva tutela del crédito y el interés del acreedor asi lo
requieren. Ello, en virtud del ingreso a la etapa de la responsabilidad, donde
se debe procurar proceder a la cancelacion total del crédito, esto es: capital,
intereses, costas, y gastos.

Recordemos la importancia que tiene el cumplimiento espontaneo
como “muerte natural” de la relacion juridica obligacional, asi como el
principio conforme el cual los pactos nacen para ser cumplidos, de alli que
ante el incumplimiento deba responderse con un plus y no baste hacerlo con
el monto nominal.

Desde otra Optica, debemos tener en cuenta que el sistema de
publicidad registral, garantiza la efectiva cognoscibilidad de la existencia del
juicio, y en su caso de la extension del gravamen; y por ende, impedira que
el tercer adquirente de buena fe pueda ampararse en responder por el monto
nominal, bajo la invocacion de la falta de conocimiento de los alcances de
su responsabilidad.

Por ultimo, en materia de costas debemos indagar si este concepto
incluye a las de ejecucion de sentencia. Al respecto coincidimos con Ossola’,
quien considera incluidos ambos supuestos, ya que entendemos plenamente
aplicable el principio en virtud del que no deben efectuarse distinciones

7 OSSOLA, Federico. En Garrido Cordobera, Lidia; Borda, Alejandro; Alferillo,
Pascual E., Cadigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, anotado y concordado.
Buenos Aires, Astrea, 2015. T. I, pag. 27. Citado por BADRAN, Juan Pablo. El incidente
de levantamiento de embargo frente al art. 745 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacién.
Revista Argentina de Derecho Civil. Nimero 2 - Agosto 2018. 1J-DXXXV11-412.
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cuando la ley no distingue o en su expresion latina “ubi lex non distinguit,
nec nos distinguere debemus”.

5. PROCESOS DE EJECUCION INDIVIDUAL A TITULO ONEROSO

Tal como ya indicaramos, el tema que nos ocupa es la extension del
crédito del acreedor embargante, o su porcion, que podra hacerse efectiva
frente al tercer adquirente a titulo oneroso, que ha asumido el embargo en
un proceso de ejecucién individual.

Reiteramos que en el supuesto en que no haya asumido la deuda, no
estamos ante un nuevo deudor, sino frente a un tercero al cual podemos
agregarle su caracter de interesado, ya que podra ver agredido su patrimonio
ante una eventual subasta del bien cuyo producido estara en parte afectado
al cumplimiento de la obligacion de su transmitente; y de alli su eventual
interés en evitar esta subasta y desinteresar al acreedor.

A los efectos del presente trabajo, entendemos por procesos de
ejecucion individual a aquellos procesos en que la pretension creditoria
procura efectivizarse de manera individual o independiente de otras, frente
al deudor incumpliente que ha dado lugar a la exigibilidad de la obligacion
durante la etapa de la responsabilidad. Contrario sensu, quedan fuera del
ambito de analisis los procesos colectivos como concursos, quiebras y
sucesiones.

De lo dicho més arriba, se desprende también que la discusion podra
plantearse en dos momentos diferentes que influiran en la extension
dineraria de la afectacion. Esto es, conforme la etapa procesal que se transite
al momento de la determinacion del quantum, ya sea ante la eventual
solicitud de levantamiento del embargo por el consiguiente depdsito de su
equivalente dinerario; o ante la subasta del bien.

Cabe sefialar, que el tema podria adquirir matices diferenciales
conforme nos encontremos ante un embargo preventivo, ejecutivo, 0 uno
ejecutorio.

En el caso del embargo ejecutorio, la medida judicial es dictada en
la etapa de ejecucién de sentencia, y tiene como fin inmediato el
desapoderamiento o expropiacion procesal del bien con miras al cobro del
crédito determinado en la sentencia. En este supuesto no nos encontramos
en el ambito netamente cautelar o conservatorio, sino que nos adentrarnos
en el ambito de la tutela satisfactiva y resarcitoria de crédito; lo cual muestra
la funcion polivalente del instituto bajo analisis.
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Conforme calificada doctrina “el embargo ejecutorio implica un
desapoderamiento jurisdiccional, de manera tal que, a partir de su traba, el
propietario ya no podria enajenar validamente la cosa. Esto quiere decir
que lo antes dicho sobre la posibilidad de transmitir la cosa embargada solo
se aplica cuando se hubiere trabado embargo preventivo o ejecutivo,
excluyéndose los casos en los que hubiere tenido lugar un embargo
ejecutorio®”.

Ahora bien nada obsta a que, habiéndose trasmitido el bien con
antelacion a dicha etapa procesal, la pretension del tercer adquirente respecto
a desinteresar al acreedor, pueda hacerse en esta oportunidad procesal, con
lo que el problema bajo andlisis persistira.

Por ello, siguiendo la linea precedente, pese a que diferenciamos al
embargo preventivo y el ejecutorio, nos permitimos sostener que a la luz del
articulo 745 del CCCN, mas especificamente, la prevision sobre la extension
sefialada en la parte final, resulta aplicable a cualquier momento procesal.

6. CONCLUSIONES

Hemos analizado la extension de la obligacion dineraria cautelada
mediante un embargo trabado sobre un bien inmueble, originariamente
perteneciente al deudor, pero que ha sido transmitido a un tercero, que ha
asumido la deuda o sélo el embargo, cuyo objeto deberd determinarse
ulteriormente. Ya sea, que se pretenda el levantamiento de la cautelar, o que,
en definitiva -de no abonarse la deuda- deba efectivizarse sobre el producido
de la subasta del bien.

Existe una laguna del derecho respecto de la situacion del tercer
adquirente del bien que ya no se encuentra dentro del patrimonio del sujeto
pasivo obligacional primigenio; y no a un eventual conflicto entre
acreedores del deudor (art. 745 CCCN).

En cuanto a la posicion del tercer adquirente respecto al vinculo
obligacional, seran determinantes los términos en que se haya emplazado el
mismo frente a la obligacion primigenia en su titulo adquisitivo. Asi, cuando
la causa fuente consista en asumir la deuda, estaremos frente a un nuevo
deudor, ya que se habra producido una modificacidn subjetiva en el vinculo,

8 Pedro F. Séenz; “Situacion juridica del adquirente de inmueble embargado” en
Revista del Notariado - http://www.revista-notariado.org.ar).-
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que excederd la etapa de responsabilidad, traspasando sus efectos a la etapa
del debito.

Por su parte, cuando el tercer adquirente no haya asumido la deuda,
sino solo el embargo tomandolo a su cargo, estaremos frente a la figura de
un tercero interesado.

La relevancia de la cuestion se trasunta en que, ante la asuncion de
la deuda, la responsabilidad del nuevo deudor serd integral, esto es
comprensiva de la prestacion o su equivalente, intereses, costas y todo otro
dafio originado por el incumplimiento obligacional.

En el caso de que solo se haya asumido el embargo, se respondera
por la prestacion o su equivalente, intereses y costas; esto es conforme los
términos del articulo 745 del CCCN, por la aplicacion analdgica que
propugnamos.

De alli, entendemos que nos encontramos frente a un fendbmeno
particular de modificacion de la obligacion, a la que se adiciona al deudor
primigenio, segun el caso, un nuevo deudor, o un bien cuya propiedad
ostenta un tercero, quien deberd responder con “su” bien ante el
incumplimiento del deudor, independientemente de las acciones de reintegro
que puedan corresponder una vez ejecutado el bien y satisfecha la deuda y
el interés del acreedor.

Debemos distinguir segun la causa fuente de la adquisicion, si el
tercer adquirente asume asimismo la deuda, o s6lo toma a su cargo el
embargo.

En el primer supuesto respondera de manera integral con identicos
alcances que el deudor esto es incluso por dafios y perjuicios; mientras que
en el segundo proponemos que debera hacerlo en los términos del articulo
745 del CCCN, por aplicacion analégica.

Es decir, propiciamos dicha aplicacion analdgica, ya que si bien la
situacion factica varia sensiblemente de la prescripta por el art. 745 del
CCCN conforme su literalidad (sélo referida al conflicto entre acreedores);
entendemos que la efectiva tutela del crédito y el interés del acreedor asi lo
requieren. Ello, en virtud del ingreso a la etapa de la responsabilidad, donde
se debe procurar proceder a la cancelacion total del crédito, esto es: capital,
intereses, costas, y gastos.

Debe resaltarse la importancia que tiene el cumplimiento espontaneo
de la prestacion obligacional y el principio conforme el cual los pactos nacen
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para ser cumplidos (cuando la obligacion tiene como causa fuente un
contrato); de alli que, ante el incumplimiento, debe responderse con un plus.

Asi, el sistema de publicidad registral, garantiza la efectiva
cognoscibilidad de la existencia del juicio, y en su caso de la extension del
gravamen; y por ende, obstara a la buena fe del tercer adquirente que no
podra ampararse bajo la invocacion de la falta de conocimiento de los
alcances de su responsabilidad.

Asimismo, en materia de costas entendemos que este concepto
incluye a las de ejecucion de sentencia, no debiendo efectuarse distinciones
cuando la ley no distingue (“ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus”).

Por ultimo, pese a que diferenciamos al embargo preventivo vy el
ejecutorio, y teniendo en cuenta que si el embargo es ejecutorio ya el bien
no puede ser transmitido; nos permitimos sostener que a la luz del articulo
745 del CCCN, mas especificamente, la prevision sobre la extension
sefialada en la parte final, resulta aplicable a cualquier momento procesal.



SISTEMA NOMINALISTA E INFLACION, UNA CONVIVENCIA

INCONSTITUCIONAL

Por Lucas José Zudaire?

I.  CONCLUSIONES

1. Es inconstitucional la prohibicion de actualizacién monetaria,
indexacion por precios, variacion de costos o repotenciacion de deudas
que establece el art. 7 de la Ley de Convertibilidad N° 23.928, en un
proceso inflacionario.

2. La nocion de deuda de valor del art. 722 CCyC no se presenta
como suficiente para resguardar los créditos en un proceso inflacionario.

Il. FUNDAMENTOS

1. EL MANTENIMIENTO DEL SISTEMA NOMINALISTA ABSOLUTO
EN EL CONTEXTO ECONOMICO ACTUAL CAUSA UN PERJUICIO ECONOMICO
INJUSTO. INFLACION VS NOMINALISMO.

a) Las obligaciones de dar suma dinero en contexto
inflacionario

La norma aqui cuestionada dispone: “El deudor de una obligacion
de dar una suma determinada de pesos cumple su obligacion dando el dia
de su vencimiento la cantidad nominalmente expresada. En ningun caso se
admitird actualizacién monetaria, indexacién por precios, variacion de
costos 0 repotenciacion de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no
mora del deudor, con las salvedades previstas en la presente ley.

Quedan derogadas las disposiciones legales y reglamentarias y
seran inaplicables las disposiciones contractuales o convencionales que
contravinieren lo aqui dispuesto”.

! Abogado (UNLP) Especialista en Contratos y Dafios (USal - Espaiia) Especialista
en Derecho Administrativo (UNLP), profesor de Derecho Privado Il (Obligaciones y
Responsabilidad Civil) de la FCJyS — UNLP, a cargo de la Comision 1 de la Catedra I.


https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/328/texact.htm
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El tema no es novedoso, se presenta - por lo menos - toda vez que se
coinciden temporalmente estas dos circunstancias, la regulacion de un
nominalismo fuerte — de manera general - y un proceso inflacionario.

Respecto del principio nominalista, brevemente, establece que el
valor de una obligacion o de un instrumento financiero se determina por su
valor nominal o valor expresado en el contrato, independientemente de las
fluctuaciones del mercado o de la realidad econémica (por lo que este no
necesariamente refleja el valor real)?.

Decia MOISSET DE ESPANES que “El proceso inflacionario (...)
distorsiona los procesos econdémicos y priva al dinero de su utilidad como
“medida de los valores”, ya que no puede emplearse como “metro” una
unidad continuamente cambiante. La inestabilidad monetaria ocasiona
numerosas injusticias, sobre todo cuando encontramos partes vinculadas
por una obligacion de “dar sumas de dinero”, o que debe resolverse en el
pago de una cantidad de moneda, y el cumplimiento de la obligacién se ve
postergado en el tiempo, de manera tal que ni siquiera el pago de
“Intereses” alcanza a cubrir la pérdida de valor experimentada por el
dinero” 3.

Estas palabras, no son actuales, datan de otro momento historico de
nuestro pais, no por eso pierden la exactitud en la descripcion del problema.

Es que como indica el titulo y el presente apartado, no es una
convivencia posible dicho sistema con inflacidn, por lo menos sin producir
consecuencias negativas que violan derechos basicos de nuestra
constitucion.

Veremos en los siguientes puntos las vicisitudes de la aplicacion del
sistema instaurado por la Ley N° 23.928 y su modificatoria Ley N° 25.561,
en los diferentes periodos de nuestra historia mas reciente y la pertinencia
del mismo en cada uno de ellos.

2 LUTTERAL, Patricio “Intereses en deudas de valor. comentarios referidos a la
actualizacién de los honorarios en la Ley 27.423”, Publicado en: LA LEY 22/05/2024, 1
Cita: TR LALEY AR/DOC/1222/2024

3 MOISSET DE ESPANES, Luis, "El valor computable de la medianeria y las
obligaciones de valor", conferencia dictada en la Facultad de Derecho de la Universidad
del Nordeste, el 19 de mayo de 1973. Disponible aca: https://acortar.link/spddlu



http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/328/norma.htm#:~:text=Ley%20N%C2%BA%2023.928%20del%2027%2F03%2F91&text=ARTICULO%201%C2%BA%20%E2%80%94%20Decl%C3%A1rase%20la%20convertibilidad,establecidas%20por%20la%20presente%20ley.
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/70000-74999/71477/norma.htm
https://acortar.link/spddlu
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b) La Illamada inconstitucionalidad sobreviniente. Los
diferentes contextos de la imposicion del sistema
nominalista y la situacion actual

La Ley N° 23.928 dictada y promulgada el 27 de marzo de 1991,
establecid en su articulo 1° la convertibilidad del Austral frente al Dolar
Estadounidense (A10.000=1USD), luego modificado por la Ley N° 25.445
que fija la convertibilidad del Peso ($1=1USD=1€) y, finalmente derogado
por la Ley N° 25.561 que declara la emergencia publica y modificar el
régimen cambiario en enero de 2002 y, ademas, faculta al Poder Ejecutivo a
establecer el sistema que determinara la relacion de cambio entre el peso y
las divisas extranjeras.

Esta Gltima norma aprueba un nuevo texto del art. 7 de la Ley N°
23.928, que establece que “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 ningun caso se admitird
actualizacién 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”.

Ademas, mantiene 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 forma de repotenciacion de las deudas, impuestos, precios o
tarifas de los bienes, obras o servicios (articulo 10).

Estas clausulas, con resultados dispares vinieron a reforzar el
principio nominalista, formando parte de un programa de estabilizacion
como era la convertibilidad.

Dicho sistema, a pesar del contexto, fue mantenido durante y con
posterioridad a la recordada “crisis de 2001” que, como se dijo, si bien la
Ley N° 25.561 posibilita la salida de la convertibilidad, mediante su art. 4
realiza algunas modificaciones al Ley N° 23.928, sin efectos negativos para
el mantenimiento de un régimen nominalista.

Este régimen no sufre graves consecuencias tampoco con la entrada
en vigencia del Cddigo Civil y Comercial en el afio 2015 (Ley N° 26.994),
que al regular las obligaciones de dar sumas de dinero y las deudas de valor
(arts. 765, 766 y 772), conserva la maxima que rige el principio nominalista.


https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/328/norma.htm
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/65000-69999/67456/norma.htm
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/70000-74999/71477/norma.htm
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/328/norma.htm#:~:text=ARTICULO%207%C2%BA%20%E2%80%94%20El,convertibilidad%20del%20Austral.
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/328/norma.htm#:~:text=ARTICULO%207%C2%BA%20%E2%80%94%20El,convertibilidad%20del%20Austral.
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Los diferentes momentos histéricos relatados presentan diferentes
situaciones econdmicas y sociales, las respuestas normativas son disimiles
debido a la necesidad de cambio de rumbo que la situacion del momento
exigia, sin entrar en el debate de la efectividad de las soluciones a corto y
largo plazo.

La situacion actual, con una grave crisis inflacionaria que se
mantiene en el tiempo con la utilizacién de diferencias politicas economicas,
con la aplicacion de diferentes herramientas para garantizar el cobro de los
créditos de una manera justa dentro del principio nominalista y la falta de
soluciones equitativas, ponen en evidencia que es necesario replantearse su
aplicacion en un contexto diferente al de su creacion.

Asi lo expresa la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “las leyes
no pueden ser interpretadas sin consideracion a las nuevas condiciones y
necesidades de la comunidad, porque toda ley, por naturaleza, tiene una
vision de futuro, y esta destinada a recoger y regir hechos posteriores a su
sancion” 4

Lo que otrora podia plantearse como un sistema de solucion justa
para reglar las obligaciones de dar sumas de dinero, al modificarse la
situacion base, cambiar las reglas politico econémicas, producirse una
variacion del valor de la moneda de manera constante con vocacion de
mantenerse en el tiempo, pero sin certidumbre de cuél ser4, transforma a la
herramienta no solo en inatil a los fines propuestos sino que su aplicacion
vulnera derechos constitucionales como la propiedad, la igualdad, la
razonabilidad, entre otros.

De esta manera fue considerado recientemente por la Suprema Corte
de Justicia de la provincia de Buenos Aires en el caso “Barrios™, que a lo
largo de esta presentacion repasaremos algunos pasajes. En principio, en
dicho caso se explica la descalificacion actual de la norma, por su
inconstitucionalidad sobreviniente, producto de la evaluacién de la
aplicacién de la norma en un contexto diferente.

Consideré el méximo tribunal provincial que "una ley o un
reglamento que en su origen no transgredieron la Constitucion, presentan

4 CSJN, Fallos: 337:530 “Pedraza” Sent. 6/5/2024

> SCBA, "Barrios Héctor Francisco y otra ¢/ Lascano Sandra Beatriz y otra
s/dafios y perj.autom. c/les. o muerte (exc.Estado)", Sent. 17/4/2024


https://palabrasdelderecho.com.ar/articulo/4976/La-Suprema-Corte-bonaerense-declaro-la-inconstitucionalidad-de-la-prohibicion-de-indexar
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luego una contradiccién insalvable con las reglas o principios de ese
ordenamiento superior, de tal relevancia que no admiten lecturas flexibles,
armonizadoras o evolutivas, susceptibles de dar sostén a una interpretacion
que rescate cierta compatibilidad entre los productos normativos. Ante estas
-nuevas- circunstancias el reproche constitucional serd una logica
derivacion”.

Finalmente, la Suprema Corte concluye que la prohibicion de
indexar debe ser descalificada porque ‘“desconoce el principio de
razonabilidad, el derecho de propiedad del reclamante y no permite proveer
una tutela judicial eficaz" (arts. 1, 17, 18, 28 y concs., CN).

2. LA INEFICACIA DE LAS DIFERENTES HERRAMIENTAS
UTILIZADAS PARA MANTENER EL SISTEMA NOMINALISTA

a) Latasa de interés

Los procesos inflacionarios en nuestro pais han tenido diferentes
casusas y distintos mecanismos para encontrar su solucién, con resultados
dispares, no se logra tener una estabilidad natural.

Ya se menciond, en palabras de MOISSET DE ESPANES que
cuando se presentan situaciones como la descripta, que la inestabilidad
monetaria ocasiona numerosas injusticias “... y el cumplimiento de la
obligacidn se ve postergado en el tiempo, de manera tal que ni siquiera el
pago de “intereses” alcanza a cubrir la pérdida de valor experimentada por
el dinero”®,

El mecanismo de aplicar intereses, ante la mora del deudor, es una
solucion judicial muy utilizada, que, en situaciones como las actuales, no
alcanza a un resultado equitativo.

De esta manera, por ejemplo, en la provincia de Buenos Aires de
ordena liquidar el interés judicial (art. 622 CC, hoy art. 768 inc. "c" CCCN) a
la tasa que pagara el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus dep6sitos
a treinta dias vigente, lo que en la actualidad provoca un efecto lesivo

6 MOISSET DE ESPANES, Luis, "El valor computable de la medianeria y las
obligaciones de valor", conferencia dictada en la Facultad de Derecho de la Universidad
del Nordeste, el 19 de mayo de 1973. Disponible aca: https://acortar.link/spddlu



https://acortar.link/spddlu
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Dice MARINO, en consonancia con lo relatado por la Suprema Corte
bonaerense, que esta herramienta resulto de utilidad durante muchos afios,
“cuando los niveles de inflacion eran més bajos que los actuales, pero ese
resultado ahora no se verifica durante el tiempo que suele extender la mora
de la deuda sometida a litigio”. Explica el autor que “El proceso judicial
utiliza tasas bancarias nominales, sin capitalizar. Es decir, el interés
moratorio se calcula como un interés simple, no compuesto. (...) Ello hace
previsible que, mediando alta inflacion, toda tasa de interés moratoria
activa o pasiva, no importa a qué operacion refieran, tiene rendimiento
negativo en el corto o mediano plazo en la medida en que operan sin

capitalizacion™’.

Concluye asi que “desde hace ya algunos afios, el interés moratorio
no logra funcionar como una herramienta de actualizacion indirecta y no
tiene aptitud para proteger el contenido econémico del crédito frente a la
depreciacion de la moneda”.

b) La deuda de valor

Siguiendo los diferentes mecanismos utilizados para contrarrestar las
consecuencias negativas de la inestabilidad monetaria en las obligaciones de
dar sumas de dinero, MOISSET DE ESPANES sefiala que “uno de esos
correctivos es la creacion por la doctrina y la jurisprudencia, de una
distincion en las “obligaciones de dar sumas de dinero”, diferenciando
entre: a) las obligaciones especificamente dinerarias, y b) las obligaciones
de valor. En las obligaciones de numerario, o especificamente dinerarias
(...), por aplicacion del principio nominalista, se liberara pagando
exactamente la misma cantidad de moneda, aunque el valor del dinero haya
sufrido alteraciones. En las obligaciones de valor, en cambio, no se debe
una suma liquida, sino algo que tiene un “valor” mas o menos constante,
que recién se debera traducir en dinero en el momento del cumplimiento”.

Al respecto COMPAGNUCCI DE CASO explica que esta doctrina,
de origen alemana y difundida entre los juristas latinos por Ascarelli en el
afio 1949, sostiene que, en las deudas de valor “la genesis esta constituida
por un valor abstracto, que debe ser solventado mediante un importa

" MARINO, Tomas, “Inconstitucionalidad sobreviniente de la prohibicion de
indexar: diez preguntas y diez posibles respuestas sobre el caso ‘Barrios” en Palabras del
Derecho www.palabrasdelderecho.com.ar en linea https://acortar.link/NOjrKb



http://www.palabrasdelderecho.com.ar/
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dinerario”, coincidiendo en este aspecto — el de ser saldadas entregando
dinero - con las obligaciones dinerarias o “deuda pura de dinero”, pero
difieren en su nacimiento®.

Un ejemplo, de los més citados por ser un caso claro de afectacion,
es la obligacién de resarcir los dafios y perjuicios por un acto ilicito, que se
ha catalogado como un caso de deuda de valor, en el cual no se debe una
suma determinada desde el inicio, sino que el monto se establecera en la
sentencia, determinandose en dicho momento la suma justa para resarcir
integralmente a la victima.

De esta manera los tribunales adoptan como solucion la
cuantificacion a valores de la fecha de la sentencia, de manera de lograr una
suma que permita la reparacion al momento en que se condena a su pago. Se
sostiene que “en épocas de alta inflacion y tasas negativas esto es
fundamental para preservar el crédito. Ademas, desde el punto de vista
juridico, la cuantificacién a valores actuales cumple en mucha mayor
medida con las prescripciones del art. 772 CCC, que alude al “valor real °.

Es cierto que dicha norma establece que “Si la deuda consiste en
cierto valor, el monto resultante debe referirse al valor real al momento que
corresponda tomar en cuenta para la evaluacién de la deuda”, pero en su
segunda final determina que “Una vez que el valor es cuantificado en dinero
se aplican las disposiciones de esta Seccion”, en referencia a las
obligaciones de dar dinero.

De esta manera, la cuantificacién a valores actuales del resarcimiento
puede reflejar el “valor real”, pero al momento del dictado de la sentencia,
no quiere decir que ese sea el efectivo pago. ¢Qué pasa entonces entre el
momento de la cuantificacion y el pago? ¢se aplican las tasas de intereses
seflaladas como insuficientes?

Cabe aca el debate respecto del momento de la cuantificacién y la
interpretacion de la naturaleza de las obligaciones de valor.

8 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., “Manual de Obligaciones” Astrea,
Buenos Aires, 1997, p. 366

® ROSSI, Jorge O. “El Fallo ‘Barrios’: Inconstitucionalidad por ineficacia

sobreviniente y... recordando a ‘Camusso”. Publicado en Microjuris.com el 3 de junio de
2024. Cita: MJ-DOC-17806-AR | MJD17806
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Sostiene ABAD que "la doctrina habia ensayado dos posiciones:
una que sostenia que la obligacion de valor se mantiene como tal hasta que
se cuantifica, momento en que se convierte en una obligacion dineraria
(valorismo atenuado); mientras que la otra esgrimia que las deudas de valor
mantendrian ese carécter hasta el efectivo pago (valorismo absoluto). El
Cadigo Civil y Comercial recepto en su art. 772 la tesis del valorismo
atenuado, en tanto dispone que una vez cuantificada en dinero, la obligacion
pasa a ser dineraria, resultado aplicable el régimen que las disciplina. Asi
es que, en esta inteligencia, una vez que la obligacion de valor se concreta
en una cierta suma de dinero, también pasaria a ser alcanzada por la
prohibicion de indexacion”*.

Otros autores, sin embargo, sostienen que no es tan clara esta
interpretacion, que la norma no explicita cuando debe operar esa conversion,
sino que habla, genéricamente, del momento que corresponda, aunque la
jurisprudencia y la doctrina se inclinaron por efectuarla en la sentencia, es
perfectamente posible realizarla en una etapa procesal ulterior. Asi, plantea
MARINO que “una buena solucion no indexatoria seria que las sentencias
declaren valores aun no monetizados y su conversion a dinero sea
determinada directamente en la etapa de liquidacion, sin duda mas cercana
al pago™**.

Finalmente, dentro de la postura del “valorismo absoluto” existen
posturas que sostienen que la determinacion de la deuda del valor se realiza
al momento de su efectivo pago, “hasta que ese momento arribe, se debe un
valor cuya traduccién en dinero puede ir variando, lo cual no modifica el
objeto debido porque justamente el mismo, consiste, si se quiere, en la
cantidad de dinero que equivale al valor de determinado bien, al momento
del pago. Como veremos, aqui el principio nominalista no juega ningun
rol”'2,

10 ABAD, Gabriel Oscar, "Inconstitucionalidad sobreviniente del régimen de
prohibicion de indexacion de obligaciones dinerarias - Reflexiones a partir del dictado del
fallo '‘Barrios™, RC D 255/2024.

' MARINO, Tomés, “Inconstitucionalidad de la prohibicién de indexar”,
Publicado en: JABA 2024 (junio), 1 - JA 2024-11 Cita: TR LALEY AR/DOC/1258/2024

12 ECHEVESTI, Rosario, “Intereses: Cuando, cuanto y cémo. Actualidad y rol en
las indemnizaciones de dafios y perjuicios” Revista Derechos en Accion, ISSN 2525-1678,
Afio 5/N° 15, Otofio 2020, 69-84, disponible aqui: https://acortar.link/7\V/5co7
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Dependera entonces de la cercania con el momento del pago la
justicia o no de la determinacion en un contexto inflacionario®®.

3. EL CONSENSO DE LA COMUNIDAD JURIDICA
a) Decisiones judiciales

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sin llegar a la declaracion
de inconstitucionalidad de la prohibicion de indexar, se ha enfrentado a la
problemaética que el nominalismo presenta en contextos inflacionarios,

En algunos antecedentes se hace expresas menciones de los
perjuicios ocasionados por el mantenimiento de un nominalismo absoluto en
periodos con un agudo proceso inflacionario (“Di Cunzolo” **) mientras que
en otros se admiti6 la aplicacion de diversas herramientas para lograr una
decision “justa” (\*°.

Por su parte, la Suprema Corte bonaerense ya en el afio 2018%°, en
momento de establecer las pautas para realizar la liquidacién de intereses
moratorios en deudas de valor cuantificadas con posterioridad a su
nacimiento (, explicitaba que “el calculo del crédito a valores actuales, pese
a no identificarse con las operaciones estrictamente indexatorias, se
asemeja a ellas en cuanto evidencia una respuesta frente al impacto
negativo de factores econémicos notorios, como los derivados de las altas
tasas de inflacion (...) lo dispuesto en el art. 772 del Cddigo Civil y
Comercial, la agregacion de distintos antecedentes normativos ha venido a
reconfigurar el panorama regulatorio en la materia, morigerando la
estrictez del régimen previsto en los arts. 7'y 10 de la ley 23.928 (ratificado

13 Ver mas en CASIELLO, Juan J., "Incorporacion al proyecto de Cddigo de la
‘deuda de valor™, TR LALEY AR/DOC/4579/2013

14 “No parece razonable ni fruto del "prudente arbitrio judicial” que dieciocho
afios después de haberse celebrado el contrato de compraventa se fije el saldo de precio en
idénticos valores nominales, maxime cuando la economia de nuestro pais ha sufrido en ese
periodo un agudo proceso inflacionario, con la consecuente distorsion de precios en el
mercado inmobiliario” CSIN Fallos: 342:54 “Di Cunzolo" Sent. 19/2/2019

15 CSJN Fallos: 344:3156 "Vidal" Sent. 28/10/2021; Fallos: 347:51 "G., S. M.”
Sent. 20/2/2024.

16 SCBA, C. 120.536 "Vera, Juan Carlos contra Provincia de Buenos Aires. Dafios
y perjuicios” Sent. 18/4/2018'y C. 121.134, "Nidera S.A. contra Provincia de Buenos Aires.
Dafios y perjuicios" Sent. 3/5/2018
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por la ley 25.561, con sus reformas) a favor de una creciente flexibilidad,
por cuya virtud se abren paso considerables excepciones expresas que
consagran la inaplicabilidad de tales textos (...) o bien se modulan sus
alcances prohibitivos”.

Sin perjuicio de ello, concluia que “cuando sea pertinente el ajuste
por indices o bien cuando se fije un quantum a valor actual, tal cual se ha
decidido por la Cémara en la especie, en principio debe emplearse el
denominado interés puro a fin de evitar distorsiones en el calculo y
determinacion del crédito”.

Recientemente, en el citado caso “Barrios”, el maximo tribunal
bonaerense sefiala que “es preciso engarzar las determinaciones
jurisdiccionales con una lectura razonable del nominalismo”, y una lectura
contextualizada sobre la constitucionalidad de la norma. “El abordaje del
problema que se plantea en este caso franquea el ingreso a un campo de
excepcion: la inconstitucionalidad sobreviniente”.

En lo que hace al punto central del voto liderado por el juez Daniel
Fernando Soria, la Suprema Corte declaré la inconstitucionalidad del art. 7
de la Ley de Convertibilidad N°23.928, texto segun ley 25.561, en su estricta
aplicacion al caso, demostrando que de continuar aplicando los mecanismos
actuales en comparacién con la aplicacion de diversos indices, en todos los
casos se produce una “diferencia objetiva apreciable en perjuicio del
acreedor, que justifica el 6bice constitucional articulado”’

Veamos los resultados:

a) el método que surge de mantener la prohibicidn asciende a la suma de
$2.286.364,77 (100%);

b) laactualizacién por aplicacion del indice de precios al consumidor del
INDEC mas intereses a una tasa pura da un resultado final de
$15.357.108,73 (671%);

17 “Ja SCBA 'se toma la molestia' de explicarnos mediante cuadros comparativos
las brechas entre un sistema de mantenimiento del capital adeudado por medio de su
actualizacion mas una tasa de interés puro versus la realidad economica de nuestro pais”
QUIROS, César E. “El fallo de la Suprema Corte de Buenos Aires que anuld la prohibicion
de indexar. una lectura razonable del nominalismo” Publicado en: JABA 2024 (junio), 1 -
JA 2024-11. TR LALEY AR/DOC/1370/2024
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c) la actualizacion por aplicacion del CER més los mismos intereses da
$12.214.599,93 (534%) y

d) laactualizacion siguiendo la remuneracion imponible promedio de los
trabajadores estables (RIPTE) mas intereses a una tasa pura del 6%,
alcanza a $10.451.603,07 (457%).

Sumado a ello, se agrega la confrontacion de los porcentajes que
arrojan el promedio anual de la tasa pasiva més alta, la tasa pasiva y del IPC
(INDEC):

PROMEDIO ANUAL TASA PROMEDIO ANUAL TASA IPC INDEC
PASIVA MAS ALTA ACTIVA DESCUENTO A 30
DIGITAL BP DIAS EN PESOS BP
Aiio 2021 36.90% 40,16% 50,90%
Afio 2022 56,53% 61.32% 94.83%:
Aito 2023 100.06% 101,86% 211,52%;

Es asi como se explica la descalificacion actual de la norma, producto
de la evaluacion de la aplicacion de la norma en un contexto diferente,
considerando que "una ley o un reglamento que en su origen no
transgredieron la Constitucion, presentan luego una contradiccion
insalvable con las reglas o principios de ese ordenamiento superior, de tal
relevancia que no admiten lecturas flexibles, armonizadoras o evolutivas,
susceptibles de dar sostén a una interpretacion que rescate cierta
compatibilidad entre los productos normativos. Ante estas -nuevas-
circunstancias el reproche constitucional sera una logica derivacion”.

Finalmente, luego de estas, entre otras, justificaciones, la Suprema
Corte concluye que la prohibicion de indexar debe ser descalificada porque
“desconoce el principio de razonabilidad, el derecho de propiedad del
reclamante y no permite proveer una tutela judicial eficaz" (arts. 1, 17, 18,
28 y concs., CN).

b) Repercusiones de la doctrina

Veamos ahora, que nos dice la doctrina respecto d esta decision:
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“El fallo, copiosamente fundado, no exhibe nidos —si vale la
expresion— de falsa ciencia. El dictamen pronunciado es incontrastable’*8,

“La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en
un solido y fundado precedente, ha decidido asumir una mirada realista del
problema y ha propuesto una solucion tan drastica como necesaria”?®.

“Creemos que el criterio de la Corte bonaerense es correcto, pues
implica enfrentar la realidad economica, y establecer un criterio unificado
que ayudara a terminar con la inseguridad juridica que genera la
proliferacion de tasas de interés y criterios de actualizacion simulados”?°

“Imposicion y persuasion, ambos conceptos, deben existir en este
tipo de precedentes [Leading Case] y por ello es por lo que el fallo en
andlisis encuadra en dicho rotulo. La Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, uno de los tribunales provinciales més
distinguidos de la Republica, ha decidido pulverizar el "Corset de Hierro™
que implica la prohibicion de indexar contemplada en la ley nacional
23.928 de Convertibilidad .

"el analisis de la SCBA no es fortuito ni apresurado. Se realiza una
severa y minuciosa cronologia de sentencias y antecedentes para motivar la
decision de ‘Barrios’ La ponderacion de las variables de la economia
argentina se analiza a la luz de la historia social, por un lado, y la historia
judicial —mediante antecedentes— por el otro"?

18 ECHEVESTI, Carlos A., "La inconstitucionalidad sobrevenida del régimen
nominalista”, Publicado en: LA LEY 02/05/2024, 1, Cita: TR LALEY

19 MARINO, Tomas, “Inconstitucionalidad de la prohibicion de indexar”,
Publicado en: JABA 2024 (junio), 1 - JA 2024-11 Cita: TR LALEY AR/DOC/1258/2024

20 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A., “Consecuencias posibles del fallo de la
SCBA "Barrios, Héctor Francisco" en la litigiosidad de todos los dias”, Publicado en: LA
LEY 02/05/2024, 1, Cita Online: AR/DOC/1043/2024

21 QUIROS, César E. “El fallo de la Suprema Corte de Buenos Aires que anulé la
prohibicion de indexar. una lectura razonable del nominalismo” Publicado en: JABA 2024
(junio), 1 - JA 2024-11. TR LALEY AR/DOC/1370/2024

22 C0OSS0, Julian G., "¢ Fin a la prohibicién de indexacion? Novedosos parametros
a partir del fallo "Barrios" (o, dicho de otra manera, nuevas soluciones para tiempos
modernos). Impacto en el fuero laboral", 17/05/2024. elDial.com - DC342A).
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La reaccion de la doctrina fue inmediata y positiva, fruto de lo
esperada de una decisién como la adoptada por la Corte provincial.

La situacion social de un pais con procesos inflacionarios repetitivos
y casi constantes no podia, a la luz de las posturas doctrinarias y -ahora- de
la jurisprudencia, mantener la aplicacién del principio nominalista.

c) Las diferentes e innumerables excepciones que constituyen
la nueva regla

El tema, dijimos, no se plantea como una novedad, es una
probleméatica que se viene arrastrando, tanto como los problemas de
inestabilidad econdémica. Es por ello que en determinadas materias se
buscaron soluciones posibles, como la excepcion de la aplicacion de la
prohibicion de indexar, claro esta que hay campos en donde las respuestas
Ilegan antes.

Pensando en contrataciones de mediano o largo plazo que se
desarrollan en un pais con un proceso inflacionario, ¢ l0s precios permanecen
invariables?, ¢sus créditos no se actualizan?

Para tomar como ejemplo los contratos en el &mbito publico y su
relacion con los privados, tanto las contrataciones de suministro de bienes o
servicios, como los contratos de obra publica contemplan la posibilidad de
redeterminacion de precios, de actualizacién de costos con valores de
referencia.

Asi, por citar alguna normativa de estos casos, los contratos de obra
publica desde el afio 2002 cuentan con un sistema de “Redeterminacion de
Precios de Contratos”. Haciendo un breve repaso, mediante el dictado del
Decreto de Necesidad y Urgencia N° 1295/2002 se deroga el sistema para la
determinacion periodica de los precios en las contrataciones de obras
publicas a largo plazo instaurado por el Decreto N° 1312/1993, en virtud de
las facultades otorgadas al Poder Ejecutivo por la Ley de Emergencia y con
el “fin de permitir el restablecimiento del equilibrio econémico-financiero
de los contratos en ejecucion y otorgando, ademas, un marco de
certidumbre a las licitaciones en curso y a las que se efectiien en el futuro”?,
La metodologia impuesta por el DNU N° 1295/2002 fue reemplazada por el
Decreto N° 691/2016 que establece un nuevo régimen de redeterminacion

23 \/er considerandos cuarto al octavo del DNU N° 1295/2002



https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/75000-79999/76101/texact.htm
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=9674
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/260000-264999/261512/texact.htm
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/75000-79999/76101/texact.htm
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de precios, porque “la aplicacion del Decreto N° 1295/2002 se ha visto
afectada en los ultimos tiempos, entre otras causas, por el aumento
generalizado de los precios?.

De igual manera en la provincia de Buenos Aires, se establecen
regimenes similares a los adoptados por Nacién, como el caso de los
mecanismos de Redeterminacion de Precios de los Contratos de Obra
Publica regidos por la Ley N° 6021 establecidos por el Decreto 2113/02, el
Decreto N° 367/17 E y el Decreto N° 290/21 (actualizado por Decreto N°
995/22), todos fundados en la situacion de emergencia declarada por la Ley
Nacional N° 25.561 y la autorizacion realizada por medio de la Ley
Provincial N° 12.858, que adhiere a los articulos 8 a 10 de la norma nacional
precitada.

En el &mbito civil, una de las modificaciones realizadas al Codigo
Civil y Comercial a 5 afios de su dictado es para reformar el capitulo 4 del
Titulo IV del Libro Tercero, el contrato de locacion. En dicha modificacion
realizada mediante el dictado de la Ley N° 27.551, se exceptud de lo
dispuesto en los articulos 7 y 10 de la Ley N° 23.928 y sus modificatorias, a
los contratos de locacién, cualquiera sea su destino (art. 14).

Dicho regimen fue derogado por el DNU N° 70/2023 que modifica
el Codigo Civil y Comercial y en su actual redaccién el articulo 1199
establece que “Las partes podran pactar el ajuste del valor de los alquileres.
Sera vélido el uso de cualquier indice pactado por las partes, publico o
privado, expresado en la misma moneda en la que se pactaron los
alquileres. Si el indice elegido dejara de publicarse durante la vigencia del
contrato, se utilizara un indice oficial de caracteristicas similares que
publique el Instituto Nacional de Estadistica y Censos si el precio estuviera
fijado en moneda nacional, o el que cumpla las mismas funciones en el pais
que emita la moneda de pago pactada”.

Existen otros supuestos en los que se sortearon la prohibicion de
estipular clausulas o se establecieron posibles aplicaciones de variaciones de
costos, actualizacion monetaria, indexacion o repotenciacion (ej. contratos
de leasing sobre bienes muebles registrables y préstamos con garantia
prendaria -art. 105 de la Ley N° 27.467-; convenios de asistencia financiera
del Fondo Fiduciario para el Desarrollo Provincial a las Jurisdicciones
Provinciales y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires -art. 57 de la Ley N°

24 \/er considerando octavo del Decreto N° 691/2016



https://normas.gba.gob.ar/documentos/0P1leIAx.html
https://normas.gba.gob.ar/documentos/VrJPQsOV.html
https://normas.gba.gob.ar/documentos/0X8LmqUa.html
https://www.economia.gob.ar/digesto/leyes/ley25561.htm
https://www.economia.gob.ar/digesto/leyes/ley25561.htm
https://normas.gba.gob.ar/documentos/VroorhO0.html
https://normas.gba.gob.ar/documentos/VroorhO0.html
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/335000-339999/339378/norma.htm
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/315000-319999/316974/texact.htm
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/345000-349999/345117/texact.htm
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/260000-264999/261512/texact.htm
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27.591; financiaciones otorgadas desde el Fondo de Garantia de
Sustentabilidad -art. 5, DNU N° 523/22.

Los supuestos son cada vez mas, las excepciones se vuelven la regla,
porque la realidad lo impone?®. No se trata de un ataque contra el sistema
nominalista per se, sino que no se presenta actualmente como una
herramienta eficaz en la tarea de proteger el crédito del acreedor, en el caso
la indemnizacion de la victima de un dafio, que la recibe con seguridad mas
de un lustro después de ocurrido el evento dafioso. Hemos repasado que la
problematica ha sido analizada por la doctrina, la jurisprudencia y, solo en
determinados supuestos por la norma.

% “La decision ha importado la abolicion del nominalismo —o lo que de él
quedaba—, en relacién con la ponderacion judicial de ciertos créditos indemnizatorios
derivados de dafios a las personas y a las cosas”. ECHEVESTI, Carlos A., "La
inconstitucionalidad sobrevenida del régimen nominalista”, Publicado en: LA LEY
02/05/2024, 1, Cita: TR LALEY AR/DOC/1054/2024.

“Creemos que ha llegado la hora de derogar la prohibicion de indexar. Y si algin
dia volvemos a tener una economia estable sin inflacidn, las tasas de actualizacion iran
achicandose hasta desaparecer y en tales supuestos se aplicaran las tasas de interés
normales como ocurre en todos los paises con economias normalizadas” VAZQUEZ
FERREYRA, Roberto A., “Consecuencias posibles del fallo de la SCBA "Barrios, Héctor
Francisco" en la litigiosidad de todos los dias” Publicado en: LA LEY 02/05/2024, 1 Cita:
TR LALEY AR/DOC/1043/2024


https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/345000-349999/345117/texact.htm
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-523-2022-370117
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alcanzada por el principio nominalista con todas sus implicancias. Es lo
que se ha dado en llamar “valorismo atenuado™!’.

En este aspecto también el vigente Codigo Civil y Comercial ha
tomado partido por una de las doctrinas antagénicas que se propiciaron
durante el régimen del Cédigo velezano.

En efecto, segin una postura, una vez que el importe de la
obligacion de valor es determinado o liquidado —convencional o
judicialmente— la obligacion se convierte en dineraria. “...Solo después
de efectuada y consentida esa liquidacion queda cristalizado el objeto
debido y resulta convertida la deuda de valor en deuda de dinero...”!8,

Otra posicion postulaba una solucién distinta. Se sostenia que
nunca opera la conversion en deuda dineraria, sino que la deuda de valor
nace como tal y mantiene su condicidon hasta el momento mismo del pago,
salvo prevision legal en contrario. De este modo, la liquidacion judicial o
convencional de la deuda no producia la mutacién objetiva de la
obligacion, que siempre subsistia como obligacion de valor hasta su
efectivo pago'®.

17 OSSOLA, Federico, su comentario al art. 772 del CCyC en LORENZETTI,
Ricardo Luis — Codigo Civil y Comercial Explicado, Obligaciones y Contratos, T° I, pag.
110, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2020.

18 LLAMBIAS, Jorge Joaquin; Tratado de Derecho Civil — Obligaciones II-A,
actualizado por Patricio Raffo Benegas, pag. 128, 6 edicion, Abeledo Perrot, Bs. As.,
2012. Adhieren a esta posicion, entre otros: CAZEAUX, Pedro N. — TRIGO REPRESAS,
Félix A.; Derecho de las Obligaciones, 3* edicion aumentada y actualizada, Libreria
Editora Platense S.R.L., La Plata, 1989. ALTERINI, Atilio A. — AMEAL, Oscar J. —
LOPEZ CABANA, Roberto M., Curso de Obligaciones, T° II, pag. 133, 2% edicion
actualizada, Abeledo Perrot, Bs. As., 1982. ALEGRIA, Héctor — RIVERA, Julio César;
La Ley de Convertibilidad, pag. 66, Abeledo Perrot, Bs. As., 1991.

19 PIZARRO, Ramén Daniel — VALLESPINOS, Gustavo Carlos; Tratado de
Obligaciones — T° I, pag. 461, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2017. Expresan los
mencionados autores que ‘“sostuvimos esta posicion en MOISSET DE ESPANES,
PIZARRO y VALLESPINOS, Inflacién y actualizaciéon monetaria, ps. 67 y ss) ... El
nuevo codigo, equivocadamente en nuestra opinion, se inclina por la tesis analizada en
primer lugar por lo que es pasible de las observaciones antes indicadas...”. CASIELLO,
Juan José, Incorporacion al Proyecto de Coddigo de la "deuda de valor"; La Ley
06/03/2014, 06/03/2014, 1 — La Ley 2014-B, 514 — La Ley 06/03/2014, 1,
AR/DOC/4579/2013. Del mismo autor: Las obligaciones de dar sumas de dinero en el
Codigo Civil y Comercial, La Ley 2016-A, 1056, AR/DOC/4510/2015, quien cita las
opiniones, en el mismo sentido, expuestas por Marco Aurelio RISOLIA y Aquiles A.
GUAGLIANONE en el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, Universidad
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Aunque no podemos ignorar el texto y la solucion normativa,
coincidimos con quienes guardan una mirada critica de esta solucion, que
no parece adecuada en contextos inflacionarios, puesto que frustra lo
verdaderamente util y practico de la obligacion de valor: su versatilidad
para superar los efectos de la inflacion o la devaluacion.

Si bien el impacto de la modificacion objetiva en obligacion
dineraria puede suponerse menor tratindose de la determinaciéon por
acuerdo de partes, entendemos que ello no deberia alterar la naturaleza de
la obligacion. Piénsese en aquellos casos en los que, pese a acordarse la
“cuantificaciéon” en dinero, no se cumpla la obligacion sino tiempo
después. En tal caso el acreedor solo podrd reclamar el “quantum” e
intereses, pero no la actualizacion o reajuste de su crédito original en
funcion de la inflacion o devaluacion mediante.

Asimismo, esta solucién luce a nuestro juicio inconveniente en
otros casos frecuentes: los alimentos, los danos afrontados por el
damnificado cuya indemnizacion luego es reclamada al responsable y la
determinacion de la “cuantificacion” del valor debido por sentencia.

Se trata, en todos los casos, de supuestos en los que la doctrina y la
jurisprudencia no dudaba —ni duda— acerca de su caracter de obligacion de
valor®?, Pero, actualmente, y por imperio del art. 772 in fine, puede
pensarse en tales hipdtesis que cualquiera determinacion del crédito en
dinero produce la modificacion de la obligacion, de valor a dineraria y con
ello el cambio de régimen legal.

La cuestion es por demas problematica en los alimentos?!. Es
evidente que si son acordados por las partes o determinados judicialmente,

Nacional de Cordoba, 1962. PIZARRO, Ramoén Daniel, Las obligaciones de dar sumas de
dinero en un pais sin moneda; en LORENZETTI, Ricardo — Director, SAGARNA,
Fernando Alfredo, PONTORIERO, Maria Paula — Coordinadores, Derecho Monetario,
pag. 141, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2023, propone la supresion de la tltima
frase del art. 772 del actual CCyC.

20 XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blanca, 2015, Comision N°
2: “8.1 Deben encuadrarse como obligaciones de valor las indemnizaciones de dafios, la
obligacion de alimentos, la deuda de medianeria y el valor colacionable (mayoria)”.

2l PELLEGRINI, Maria Victoria, El problema de la inflacién en las cuotas
alimentarias establecidas en dinero y su actualizacién automatica, en LORENZETTI,
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desde entonces, a tenor del texto legal, devienen obligacion dineraria y
solo por via de una pretension de “aumento” de cuota podria superarse tal
dificultad, que vuelve a generar otro inconveniente: el tener que reiterar
constantemente pretensiones de “aumento” de cuota alimentaria por via
incidental —o la que corresponda segin la jurisdiccion local de que se
trate—. En un contexto inflacionario, esta soluciébn normativa es
francamente inaceptable respecto de los alimentos. En esta cuestion, el
valladar que impone el art. 772 del CCyC es insuperable desde la
interpretacion de la propia disposicion. Por lo cual quedan dos caminos: o
se recurre, como lo hizo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion??, a
argumentos ajenos a la teorizacion de la obligacion de valor para admitir su
adecuacion o correccion, o se requiere una solucion de lege ferenda, que
no es sino la supresion del texto legal.

Ricardo — Director, SAGARNA, Fernando Alfredo, PONTORIERO, Maria Paula —
Coordinadores, Derecho Monetario, pags. 671/701, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe,
2023.

22 CSIN, Fallos 347-1:51, 20/02/2024, G., SM. y otro c/a K., M.EA.
s/Alimentos. En este sentido, en el dictamen de la Procuraciéon General, al que remite el
voto mayoritario de la Corte, se argumenta: “...asegurar que la obligacion alimentaria por
parte del progenitor cumpla su finalidad...”, que “...la obligacion alimentaria respecto de
los hijos menores de edad... emerge de la responsabilidad parental, y apunta la proteccion
integral de la infancia y la adolescencia, por lo que se relaciona directamente con el
derecho fundamental a la vida en condiciones de dignidad (art. 75, inc. 22, Constitucion
Nacional)...” o que “...lIa Corte Suprema ha sefialado que el estudio de problemas
relativos a créditos de naturaleza alimentaria exige una consideracion particularmente
cuidadosa a favor de los derechos de los beneficiarios por cuanto, en definitiva, gozan de
proteccion constitucional (Fallos 323:1122, “Bianculli”; entre otros)...”, que el fallo
recurrido “...adoptd una interpretacion de las normas civiles en juego que desatiende su
finalidad y afecta los derechos fundamentales de la nifia...”, entre otras similares
consideraciones.

Es dable agregar que el dictamen omite toda referencia a la “obligacion de
valor”, aunque alude a “mecanismos de actualizacién posibles a fin de asegurar que la
obligacion alimentaria por parte del progenitor cumpla su finalidad” o, en igual sentido, a
“mecanismo destinado a preservar en el tiempo el valor adquisitivo de la cuota alimentaria
fijada, sin que ello importe una actualizaciéon monetaria, indexacion por precios, variacion
de costos o repotenciacion de deudas...” o a “remedios alternativos adecuados a la
situacion de especial vulnerabilidad de la nifia, dirigidos a preservar en el tiempo la
significacion econdémica de la condena alimentaria”. En definitiva, ¢es o no una
obligacion de valor?
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Lo mismo se ha sostenido con relacion al segundo supuesto que
proponemos a examen. Si la victima del dafio incurri6 en erogaciones para
reparar, en alguna medida, el dafo sufrido, puede pensarse que el objeto de
su crédito deja de ser un valor y, “a partir de tal erogacion, pasa a ser
acreedor de la suma desembolsada...”. Cuando la propia victima afronta la
reparacion del dafio sufrido que después reclama judicialmente, “en el
momento en que ella efectia el desembolso se cristaliza la utilidad
abstracta a la que alude el citado articulo 772, punto a partir del cual el
objeto de la obligacion resarcitoria se transforma en dinerario”??.

Disentimos respetuosamente con tal conclusion. No vemos en este
supuesto un caso de “determinacion” de la obligacién de valor, el cual
seria un supuesto atipico de determinacion del objeto o prestacion debida
en tanto dependeria exclusivamente de la voluntad del acreedor. Por otra
parte, la finalidad del obrar del damnificado (acreedor) no esta dirigida a
modificar su régimen legal, sino tan solo a anticipar total o parcialmente la
solucion del perjuicio que lo aqueja. No puede de ello extraerse como
conclusion una suerte de sancion para quien estd, posiblemente, si no
evitando el dafio al menos impidiendo que se agrave o que persista, lo cual,
recordamos, es un deber que toda persona tiene en cuanto de ella dependa
(art. 1710, CCyC), y el cumplimiento de un deber legal no constituye como
ilicito ningun acto (art. 9, CCyC), por lo que mal puede implicar un
castigo??.

En casos como éste, nos inclinamos por la solucion que habia
adoptado la CSIN?, descartando la estrictez de esta interpretacion que ya
se habia propuesto aun antes del vigente CCyC.

23 PICASSO, Sebastian y MENDEZ ACOSTA, Segundo, Obligaciones
dinerarias: el dilema entre indexar o “desmonetizar” en BAELLA — MENDEZ ACOSTA
— PICASSO — PIEDECASAS — TULA — UZAL - VIALE LESCANO, Obligaciones en
pesos y en dolares, pag. 40, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2023.

24 ZANNONI, Eduardo A., El dafio en la responsabilidad civil, pag. 214,
Editorial Astrea, Bs. As., 1982, quien expresa “Quizd debamos confesar que el
razonamiento es conceptualmente correcto, aunque axioldgicamente disvalioso ante el
fendmeno de la depreciacion monetaria...”.

2 CSJN, Fallos 296:92, 12-10-1976, “Fata, Sociedad Seguros Mutuos c.
Provincia de Buenos Aires y/o Loyola, Pablo César s/ Dafios y perjuicios”, en el que se
decidid: Resulta ajustado a toda logica y al correcto juego de la equidad y al principio de
igualdad, considerar que el pago en efectivo de los dafios resultante de un siniestro por
parte de la victima no puede servir para mejorar la suerte del culpable, liberandolo del
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Una vez mas, la solucion del art. 772 in fine resulta disvaliosa ante
el fendmeno de la depreciacion monetaria, lo que hace aconsejable su
derogacion o modificacion.

Nos ocuparemos, para finalizar, de la determinacion judicial de la
deuda de valor y su conversion a dineraria en los procesos por
responsabilidad civil por inejecucion de la obligacion o por violacion del
deber de no dafiar, aunque la interpretacion que propiciamos puede ser
extendida a otros procesos relativos a esta clase de obligaciones.

En los procesos por responsabilidad civil, el dafio resarcido es
determinado y liquidado en la sentencia, en algunos casos, quizas en etapa
de liquidacidn y/o ejecucion, segun la ley procesal aplicable al caso. Puede
suceder ademds que, pese a arribarse a la decision judicial, ésta sea
impugnada y/o que su cumplimiento no se produzca dentro del plazo
sefialado a tal fin. En todo ese periodo la “cuantificacion” del crédito
sufrird los efectos de la inflacion y la devaluacion monetarias y si la
obligacion de valor devino en obligacion dineraria, el acreedor o victima
solo podra exigir el pago de su importe con mas los intereses impuestos,
pero no la recomposicion de su acreencia.

No obstante comulgar con otras ideas, no podemos prescindir del
texto legal, por lo cual debemos asumir que la determinacion judicial del
dafio por sentencia operara la mutacion de la naturaleza de la obligacion, a
tenor del art. 772 del CCyC. Asi lo declararon las XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil?®.

incremento indemnizatorio por depreciacion monetaria, que hubiese sido procedente de no
haberse operado dicho pago. De lo contrario, cuanto mas grave fuese el dafio e
indispensable su reparacion urgente (lesiones corporales, arreglos de vehiculos para
permitir una rapida utilizacion y el cese del lucro cesante, etc.), mas aliviado de sus
obligaciones se veria el acreedor con el consiguiente empeoramiento de la condicion del
acreedor”. CAZEAUX, Pedro N. — TRIGO REPRESAS, Félix A.; Derecho de las
Obligaciones, T° II, pags. 206/207, 3 edicién aumentada y actualizada, Libreria Editora
Platense S.R.L., La Plata, 1989.

26 XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blanca, 2015, Comision N°
2: “9. El momento para la determinacion de la deuda de valor seré el determinado por las
partes en el contrato, o la sentencia en el caso de deudas judiciales” (despacho unanime).



XXIX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL 431

El problema que resta dilucidar es qué sentencia produce tal
consecuencia, es decir, si la conversion opera desde la decision de primera
instancia o desde la ulterior sentencia que se dicte y que devenga en la
decision final del proceso o desde la que apruebe la liquidacion en etapa de
ejecucion de sentencia, en su caso.

En la practica judicial parece interpretarse que tal metamorfosis
opera con la sentencia de primera instancia®?’, no necesariamente sentencia
definitiva desde que puede ser objeto de recursos ordinarios y
extraordinarios, y éstos locales y federal.

La doctrina autoral no aclara este aspecto de la cuestion.

Se ha dicho que la mutacion opera con “la sentencia judicial, que
liquide la deuda y determine cudl es la cantidad de dinero que debera aquél
satisfacer...” o “...al tiempo de la liquidacion que se practique de la
deuda... Solo después de practicada y consentida esa liquidacion queda
cristalizado el objeto debido y resulta convertida la deuda de valor en
deuda de dinero™?®, con lo cual pueden entenderse tanto la sentencia de
mérito, como la que aprueba la liquidacion en etapa de ejecucion de
sentencia.

También se ha dicho que “...Después de practicada y consentida la
liquidacién de los dafios y perjuicios, sea por contrato, o por sentencia,
queda cristalizado el objeto debido y la deuda de valor queda convertida en

27 Asi se infiere, entre otros, del precedente de la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires “Barrios, Héctor Francisco y otra c. Lascano, Sandra Beatriz y
otra s/Dafios y perjuicios”, causa C. 124.096, sent., 18/04/2024, RS-9-2024. En efecto, la
Suprema Corte provincial, previa declaracion de inconstitucionalidad sobreviniente del
art. 7 de la Ley 23.928 (ref. por Ley 25.561), postula la actualizacién de la condena desde
la fecha de la sentencia de primera instancia, “cuantificaciéon” de la cual naci6 una
obligacion dineraria, que para ser “corregida” requeria la previa declaracion de
inconstitucionalidad del art. 7 de la Ley 23.928. Aunque no se lo menciona
explicitamente, el meollo de la cuestion finca en el nacimiento de la obligacion dineraria a
partir de la sentencia de primera instancia que “cuantifica” los dafios reclamados.

28 LLAMBIAS, Jorge Joaquin; Tratado de Derecho Civil — Obligaciones II-A,
actualizado por Patricio Raffo Benegas, pag. 128, 6 edicion, Abeledo Perrot, Bs. As.,
2012. Claro esta que el insigne profesor no estaba comentando la norma en estudio, sino
que tal referencia a la sentencia judicial lo era en funcion de su opinion en el sentido de
que la determinacion del guantum debido determinaba un cambio en la naturaleza de la
obligacion.
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una deuda de dinero, destaca Llambias™®. Este enfoque también puede
cobijar a la sentencia de mérito como a la que aprueba la liquidacion en
etapa de ejecucion.

Hay quienes aluden “al tiempo de la sentencia definitiva™?, “la
sentencia que pone fin al proceso” y “la sentencia definitiva™! o “al
tiempo de dictar sentencia™2. Como vemos, estas opiniones parecen referir
a la fecha de la sentencia de primera instancia, que es la que valor6 y
cuantifico el dafio que se manda reparar.

Las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil se refirieron,
genéricamente, a “la sentencia™.

Por nuestra parte, pensamos que cuando se alude a la determinacioén
de la deuda por “sentencia”, a fin de resguardar la utilidad y finalidad de
las obligaciones de valor, que no es mas que proteger adecuadamente el
derecho de crédito, la referencia a la sentencia debe conjugarse con
elementales pautas del derecho procesal. Asi, somos de la idea de que debe
entenderse “sentencia” en el sentido de la ultima que se dicte en el proceso
sobre la cuestion sustancial, la que podra, peticion mediante, determinar en
dicha oportunidad, de manera actualizada, la cuantificacion de los dafios
que ordena resarcir.

En esta linea de pensamiento, también entendemos que podria
extenderse la oportunidad para actualizar la cuantificacion del dafio hasta

2 CAZEAUX, Pedro N. — TRIGO REPRESAS, Félix A.; Derecho de las
Obligaciones, T° II, pag. 205, 3% edicion aumentada y actualizada, Libreria Editora
Platense S.R.L., La Plata, 1989.

30 ZANNONI, Eduardo A., El dafio en la responsabilidad civil, pag. 204,
Editorial Astrea, Bs. As., 1982. Con similar se expiden ALEGRIA, Héctor — RIVERA,
Julio César; La Ley de Convertibilidad, pag. 66, Abeledo Perrot, Bs. As., 1991. ES dable
advertir que las obras aqui citadas son anteriores al actual CCyC, por lo que su criterio,
expuesto en general, no esta dirigido a comentar o analizar el vigente art. 772.

31 PICASSO, Sebastian y MENDEZ ACOSTA, Segundo, Obligaciones
dinerarias: el dilema entre indexar o “desmonetizar” en BAELLA — MENDEZ ACOSTA
— PICASSO — PIEDECASAS — TULA — UZAL - VIALE LESCANO, Obligaciones en
pesos y en dolares, pag. 42, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2023.

32 OSSOLA, Federico, su comentario al art. 772 del CCyC en LORENZETTI,
Ricardo Luis — Codigo Civil y Comercial Explicado, Obligaciones y Contratos, T° I, pag.
111, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2020.

33 Ver nota 25.
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la sentencia que apruebe la liquidacién que se practique en etapa de
ejecucion.

Ello permite preservar la utilidad y practicidad de las obligaciones
de valor, y, en definitiva, preservar el valor del crédito reclamado, que es el
objetivo ultimo.

3. CONCLUSIONES

Tal como hemos expuesto, compartiendo la opinién de destacados
juristas, somos de la idea de que el texto actual del art. 772 del CCyC,
puntualmente su ultima oracién en cuanto dispone que “una vez que el
valor es cuantificado en dinero se aplican las disposiciones de esta Seccion
[de las obligaciones dinerarias]”, obtura el sentido, la finalidad, la utilidad
y practicidad de la categoria “obligacion de valor”.

Si se admite su existencia, no tiene mucho sentido limitarla al modo
de lo que se ha dado en llamar “valorismo atenuado”. Tal temperamento
parece fruto del temor a que opere como sustituto del “nominalismo” de la
obligacion dineraria. En tal caso, en tiempos de relativa estabilidad
econdmica, el desafio serd establecer cudles sean obligaciones de una u
otra clase. En tiempos de inestabilidad, la soluciéon siempre es, finalmente,
la misma: la preeminencia de la obligacion de valor y la valorizacion de la
obligacion dineraria.

Si bien creemos que la solucién de fondo a esta problematica
requiere la derogacion de la tltima parte del art. 772 del CCyC, interin
debemos interpretarla en el sentido que mejor tutele el derecho del
acreedor.

Por eso, de lege lata, con la finalidad de obtener el maximo
provecho de la “obligacion de wvalor”, proponemos las siguientes
conclusiones:

1) Con relacion a la “obligacién alimentaria”, sea acordada entre los
progenitores o determinada judicialmente, el art. 772 in fine del
CCyC fija un muro infranqueable, que solo puede traspasarse con
argumentaciones ajenas a la obligacion de valor, atendiendo a la
finalidad de las normas sobre alimentos y la proteccion
constitucional de los derechos fundamentales de nifios, nifas y
adolescentes.
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