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Moneda nacional y autonomia de la voluntad*
Comentario al fallo “Di Prinzio”

Por Jorge A. Ripani (h.)

Introduccion

El presente trabajo se encuentra perfeccionado en el marco del curso acredita-
ble a la carrera de doctorado en derecho titulado “El principio de autonomia, sus des-
pliegues y sus limites en el derecho privado”, organizado por la Escuela de Graduados
de la Facultad de Derecho de la UNR y dictado en noviembre de 2019.

Se trata de un comentario al reciente fallo “Di Prinzio c/Chiesa s/cumplimiento
de contrato™. El andlisis centra especial atencién en torno a sus despliegues vincula-
dos con el principio de autonomia de la voluntad.

El comentario a fallo consta de dos capitulos y una conclusion.

El primer capitulo gira en torno a la identificacion del caso y su resolucion. El
objeto del proceso, la disputa interpretativa entre las partes, los argumentos de los
centros de interés y la resolucion del tribunal con sus respectivas consideraciones.

El segundo capitulo brinda una serie de consideraciones generales que consi-
deramos estudiar en torno al derecho aplicable. Por las caracteristicas de este capi-
tulo, un tanto mas investigativas, aclaramos que abundaran las citas juridicas. El ca-
pitulo se divide en dos secciones. La seccién A trata sobre la autonomia de la
voluntad. El principio propiamente dicho con su respectiva nocion, sus limites, la rela-
cion que guarda con las leyes supletorias, imperativas y el orden publico y su relacion
con la politica, el derecho, la economia y la nocion de nacionalismo e internaciona-
lismo. La seccion B trata sobre la obligacién de dar moneda que no sea de curso legal.

Finalizamos con nuestras conclusiones que evaltan el derecho aplicable en
torno a la decision del tribunal.

* Bibliografia recomendada.
1 CCivCom Junin, 14/2/17, “Di Prinzio, Marcelo C. y otro c/Chiesa, Carlos J. s/cumplimiento de
contrato”, MJ-JU-M-103067-AR.
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CaAPiTULO |

EL CASO Y SU RESOLUCION

A) OBJETO DEL PROCESO

Precisando en torno a lo relevante a nuestra materia, en el proceso la parte
actora concurre a la jurisdiccion con la pretension de que se condene al demandado
a abonar a aquella, la suma de délares estadounidenses setenta mil (U$S 70.000),
coetdneamente con el otorgamiento de la escritura traslativa del dominio del inmueble
objeto de un boleto de compraventa oportunamente celebrado entre los centros de
interes.

La demandada es deudora hipotecaria y expresamente renuncia en la escritura
constitutiva “a invocar o ampararse en los criterios juridicos que sustenta la teoria de
la imprevision” y firma “tener debidamente presupuestado y a su oportuna disposicion
el monto adeudado”.

En primera instancia se hace lugar a la pretension. Seguidamente la deman-
dada apela, expresa agravios, la demandada los contesta y de esta forma se llega al
pronunciamiento confirmatorio de la sentencia del a quo.

Este Gltimo pronunciamiento es el objeto de nuestro comentario.

B) DISPUTA INTERPRETATIVA

8 1. Identificacion de la disputa interpretativa. Desde nuestra perspectiva los
argumentos de los centros de interés giran en torno a una cuestion medular: dilucidar
si el art. 765 del Cad. Civil y Comercial es de caracter supletorio o imperativo. Induda-
blemente ello posee un despliegue de alto impacto en relacion a la autonomia de la
voluntad.

La magnitud de esta definicion otorga la trama identitaria que permite resolver
mejor el caso de marras. Ut infra repasamos la interpretacion juridica de las partes en
pugna a los fines de ir entrando en el clima necesario para conocer el fallo. También
el porqué de la identificacion que realizamos acerca de la disputa interpretativa.

8 2. Argumentos de la parte actora. Los argumentos de la parte actora en los
cuales se basan ambos pronunciamientos son los siguientes.

Considera en primer lugar que resultan aplicables las normas del Codigo Civil
derogado ya que las normas del nuevo Codigo Civil y Comercial unificado son inapli-
cables a los contratos constituidos durante la vigencia de la anterior normativa por
revestir estas disposiciones el caracter de supletorias a la voluntad de las partes plas-
madas en el contrato. Precisamente el art. 7 prescribe: “Eficacia temporal. A partir de
su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes.
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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 de-
rechos amparados por garantias constitucionales.

Las nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos en curso de eje-
cucioén, con excepcion de las normas mas favorables al consumidor en las relaciones
de consumo™?,

En segundo lugar, atento que se constituye en mora al demandado a partir del
2013, sostiene a todo evento que no se alter6 sustancialmente los términos de la
ecuacion econdémica del contrato. Por un lado, porque en lo relativo al tiempo en que
hubo restricciones a la adquisicion de divisa norteamericana, durante la etapa proba-
toria el demandado no hizo surgir que haya solicitado autorizacion ante la AFIP para
adquirir délares, ni que haya recurrido a otro medio valido para su adquisicién, como
por ejemplo, la adquisicién de bonos. Y por otro, lado a partir de que dejaron de existir
obstaculos para la adquisicién de dolares, los términos de la ecuacion econémica del
convenio se mantienen estables con mayor razén.

8 3. Argumentos de la parte demandada. La parte demandada alega que co-
rresponde la aplicaciéon del art. 765 del Cod. Civil unificado. Precisamente establece
gue “la obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda, de-
terminada 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™.

Sostiene que dicha norma es indisponible en virtud del art. 962 del mismo
cuerpo legal. Ciertamente prevé: “Caracter de las normas legales. Las normas legales
relativas a los contratos son supletorias de la voluntad de las partes, a menos que de
su modo de expresion, de su contenido, o de su contexto, resulte su caracter indispo-
nible”.

Ahora bien, sefiala que, si bien la cuestion de la eliminacién del control de cam-
bios vuelve abstracta la cuestion con respecto a la cotizacion del ddlar, tal cuestion
resulta esencial a los fines de conocer mejor a quien pertenece la conducta reprocha-
ble el momento de la mora. O sea, si a la deudora o a la acreedora. Ya que la deman-
dada acreedora ofrecié cumplir mediante el modo que posteriormente recepté el Co-
digo unificado.

Asi también sefala que no es necesario probar la imposibilidad de conseguir
moneda extranjera a la época de la mora ya que aquella situacion surge de la norma-
tiva del Banco Central de la Republica Argentina que por ende es conocida por todos.

2 La bastardilla es nuestra.
3 La bastardilla es nuestra.
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C) LA RESOLUCION DEL TRIBUNAL

La alzada decide el rechazo del recurso de apelacion en tratamiento y consi-
guientemente mantener la sentencia impugnada en base a los arts. 7, 766, 958 y 962
del Caod. Civil y Comercial por los siguientes argumentos.

El art. 7 ya lo transcribimos. El art. 766 reza: “Obligacion del deudor. El deudor
debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada”. El art. 958: “Li-
bertad de contratacion. 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”. Este articulo realiza en el Codigo Civil y Comercial unificado
el principio de la autonomia de la voluntad. Y el art. 962: “Caracter de las normas
legales. Las normas legales relativas a los contratos son supletorias de la voluntad de
las partes, a menos que de su modo de expresion, de su contenido, o de su contexto,
resulte su cardcter indisponible”.

En relacion al art. 962, el tribunal considera que por ninguno de los tres motivos
(modo de expresién, contexto y contenido) la norma puede calificarse de indisponible.

Como el art. 7 del Céd. Civil y Comercial establece que las nuevas normas
supletorias no se aplican a los contratos en curso de ejecucion y la norma del art. 765
segun la perspectiva de los camaristas es supletoria, no corresponde su aplicacion.

Es disponible segun el fallo porque en el nuevo Cédigo, no hay ninguna norma
gue prohiba la contratacion en moneda extranjera, sino que hay varias que lo permiten
en materia de contratos bancarios. Citan a los arts. 1390, 1408 y 1409.

Partiendo de que se permite en materia de algunos contratos bancarios, la con-
tratacion de obligaciones en moneda extranjera, una labor hermenéutica conforme al
art. 2 conlleva a concluir que la norma del art. 765 no es imperativa, ni mucho menos
de orden publico sino supletoria.

Precisamente alli es donde se alza el uso del principio de autonomia de la vo-
luntad. Por ende, dicen los camaristas que “no existen inconvenientes en que las par-
tes pacten que el deudor debe entregar la cantidad correspondiente a la especie de
moneda designada (arts. 766 y 958, Cod. Civil y Comercial)”.

Por otra parte, sefialan que, a los efectos condenatorios, no puede soslayarse
el hecho de que la demandada no consigné en autos el monto que consideraba perti-
nente para cancelar su obligacion.

El juez Guardiola agrega como argumento que lo que queda sin efecto en el
caso de marras, “esto es lo que se renuncia, es la facultad que se le concede al deu-
dor, que debe pagar con la moneda extranjera prometida, de ‘liberarse dando el equi-
valente en moneda de curso legal’. Ningun atentado por cierto contra ningun pilar del
orden juridico. Por el contrario, con la renuncia al pago por equivalente se fortalece la
solucién genérica que impone el Cadigo tanto para estas obligaciones de dar moneda
sin curso legal como para todas las otras obligaciones de dar: deben cumplirse dan-
dose al acreedor el objeto prometido. La posibilidad de pagar con el equivalente es en
rigor una excepcion sobre el orden legal y natural, que si el beneficiario renuncia de
ninguna manera se afecta el orden juridico”.
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Citando al profesor Aldo Marcelo Azar, agrega que la misma locucién “puede
liberarse” del art. 765 confirma la ausencia de inoperatividad.

Y nombrando la opinién de Maximo Bochil, sefiala que por principio todas las
normas del Caodigo Civil y Comercial que regulan las obligaciones y los contratos son
supletorias.

En el otro punto medular en torno a si la imposibilidad de adquirir délares esta-
dounidenses podria tornar en aplicable el art. 765, los jueces sefialan que “aun dando
hipotéticamente por acreditada dicha imposibilidad al momento en que debi6 hacerse
el pago; en tal caso el deudor tampoco hubiera quedado habilitado para pagar en
pesos el saldo de precio adeudado; sino que a tal efecto debié adquirir en el mercado,
titulos de deuda publica del pais, nominados en dolares estadounidenses, y liquidarlos
en el mercado de valores, y por tal via saldar su deuda”.

Por su parte, el juez Guardiola realiza la definicién orden publico citando a Llam-
bias. Luego sefiala que lo que se renuncia del texto legal, “es la facultad que se le
concede al deudor, que debe pagar con la moneda extranjera prometida, de ‘liberarse
dando el equivalente en moneda de curso legal”. Y que ello no consulta ningun aten-
tado contra el orden publico ya que la posibilidad de pagar con el equivalente en pesos
moneda nacional constituye una excepcion al orden juridico y por ende al orden pu-
blico.

Asi también incorpora un axioma de Maximo Bomchil que afirma que todas las
normas del Cédigo Civil y Comercial que regulan las obligaciones y los contratos son
supletorias, basamentandose en los arts. 958, 960 y 962 y fallos habituales de esta
cosmovision juridica civil como “Vignola c/Colombo Marchi” y “Santamarina, Miguel”.
Sefiala del mismo modo este magistrado que no existe norma que disponga la indis-
ponibilidad del parrafo final del art. 765 y que por ello debe considerarse supletorio en
virtud del principio del art. 962. Este articulo sefiala que “las normas legales relativas
a los contratos son supletorias de la voluntad de las partes, a menos que de su modo
de expresion, de su contenido, o de su contexto, resulte su caracter indisponible”.

Respecto al modo de expresion, trayendo a colacién una opinién de Aldo Azar,
sefala que del mismo texto literal se desprende que no es “imperativa” ni de “orden
publico” la opcion porque emplea la palabra “puede”. “Puede liberarse” querria decir
segun esta corriente doctrinal que no se trata de una prohibicion sino de un permiso.

Respecto al contenido sefala el magistrado que “al permitir estipular la obliga-
cion en moneda que no sea de curso legal en la Republica, debe interpretarse inte-
gralmente en sentido y espiritu”.

Y en cuanto al contexto resulta categorico el art. 766 que dice “debe entregar
la cantidad correspondiente de la especie designada”. La palabra “debe” revelaria el
contexto que también se encontraria concernido por la inalterabilidad de la moneda
extranjera de los depdsitos bancarios (art. 1390), el mutuo (art. 1525) y su admisién
para cuantificar un valor (art. 772). Por su parte la circunstancia de que se eliminé del
proyecto de ley el parrafo final del articulo que contenia este postulado, no es consi-
derada suficiente para “dar vuelta” esta interpretacion contextual.

El juez en cuestion agrega como fundamento el derecho de propiedad del con-
tratante (art. 965, Cod. Civily Comercial, arts. 17, 14, 19,y 75, inc. 22, Const. hacional)
puesto que este se veria afectado de recibir el acreedor un valor de por lo menos un
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40% menos de lo real del mercado y también los principios de identidad e integridad
del pago valido.

Adiciona como argumento para solventar la resolucion el principio de buena fe
en los contratos consagrado en el art. 961 que se veria vulnerado con la pretension
del deudor y que la revision del contrato debe ser una medida excepcional, restrictiva
y estrictamente fundada que no se aplica en el caso de marras.

CapituLo Il

CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO AL DERECHO APLICABLE

A) AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Pensamos que en este caso comparece las muchas veces presente tension
entre principios, asignaturas, derechos y valores relacionados con la autonomia de la
voluntad como libertad-igualdad, nacionalismo-internacionalismo, supletoriedad-im-
peratividad-orden publico, politica-derecho-economia y otros. Sin pretension de abar-
car todo, desarrollaremos la implicancia juridica de algunas de estas relaciones.

8 4. El principio de autonomia de la voluntad. Se encuentra conceptuado como
el que “acuerda a los individuos la facultad de regir entre si sus relaciones de derecho
por medio de sus voluntades libremente concertadas™. La nocién de autonomia de la
voluntad “descansa sobre la de libertad; supone la igualdad juridica de todos; termina
por entender que todo lo libremente querido es obligatorio™. Por ese motivo Nicolau
sefala “el derecho a la libertad es esencial para que la persona goce de autonomia”®.

El principio no se encuentra expresamente en la Constitucion Nacional, sin em-
bargo, Lorenzetti indica que tiene sede constitucional porque “1) es el desarrollo de la
autonomia personal (art. 19) ...; 2) es un aspecto de la libertad de trabajar y de ejercer
toda industria licita, porque para trabajar y ejercer la industria es preciso contratar; 3)
es parte de la libertad econdmica, y siendo la competencia un bien de incidencia co-
lectiva (art. 43, Const. nacional), toda lesion a la libertad de competir da derecho al
afectado a deducir un recurso de amparo; 4) es una posicion juridica, y como tal inte-
gra el concepto de propiedad constitucionalmente protegida (art. 17)".

De acuerdo a una doctrina similar “la libertad en sentido amplio es un derecho
fundamental. La libertad de contratar es presupuesto de la autonomia, de la potestad
de autorregulacion de contenido y deriva de lo previsto en la ultima parte del art. 19

4 Mosset lturraspe, Jorge, Manual de derecho civil. Contratos, Bs. As., Bibliografica Argentina,
1961, p. 325.

5 Alterini, Atilio A. - Ameal, Oscar J. - Lopez Cabana, Roberto M., Derecho de obligaciones, 22
ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 1998, p. 670.

6 Nicolau, Noemi, El principio de autonomia, sus despliegues y sus limites en el derecho privado,
https://campus-graduados.fder.unr.edu.ar/location.cgi?esMicrositio=no&amp;wseccion=03&
amp;wid_archivo=9413&amp;id_curso=95, p. 5.

7 Lorenzetti, Ricardo L., Tratado de los contratos. Parte general, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2004, p. 118 y 119.
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de la Const. nacional, segun el cual ningun habitante de la Nacion puede ser privado
de lo que la ley no prohibe, ni obligado a hacer lo que ella no manda”®.

Indudablemente la definicion méas ostensible de autonomia de la voluntad es la
otorgada por el art. 1197 del Cdodigo Civil de Vélez Sérsfield. Este sefala que “las
convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual de-
ben someterse como a la ley misma”. Este axioma proviene de la teoria individualista
donde “la fuerza obligatoria del contrato procede del sefiorio de la voluntad; el hombre
es libre para contratar o no, para encadenarse o0 no; pero si contrata deja de ser libre,
es ‘el hombre encadenado’. Existe libertad para entrar en la convencion, pero no para
salir de ella™.

De este paradigma liberal es una buena muestra el Cédigo Civil velezano. A tal
efecto es menester recordar que es dictado luego de la derrota de los dos dltimos
intentos decimononicos de construccidn de poder nacional industrial a través del pro-
teccionismo econdémico en Hispanoamérica (el primero conducido por Juan Manuel
de Rosas en Argentina y el segundo por Francisco Solano Lopez en Paraguay) y que
a partir de ello se consolida luego el modelo de la Generacion del 80. En materia
economica implica libre comercio. Consecuentemente luego de la Guerra Grande,
Bartolomé Mitre reconoce que en la misma “ha triunfado no sélo la Republica Argen-
tina sino también los grandes principios del libre cambio... Cuando nuestros guerreros
vuelvan de su campafia, podra el comercio ver inscripto en sus banderas victoriosas
los grandes principios que los ap6stoles del libre cambio han proclamado”°.

Esta ensambladura axiomética involucra para los paises la insercion en el
mundo como productores de materia prima (“granero del mundo”) y receptores de
manufactura. Ese es el estandar epistemologico desde donde se construyen los sa-
beres, entre ellos el juridico y entre ellos el Cédigo Civil. Tan es asi que es sefiera la
decision del codificador que luego de copiar en el art. 1197 la primera parte del art.
1134 del Cdéd. Civil francés, suprime la segunda que expresa: “Las convenciones de-
ben ser cumplidas de buena fe”.

De esta nocion se desprende la fuerza obligatoria de los contratos para las par-
tes que como se ha dicho, es equiparable a la de la ley. Y naturalmente incluye como
obligatorios a todos los actos secundarios no escritos necesarios para la realizacion
del principal expresamente mencionado.

§ 5. Limites de la autonomia de la voluntad. Expresa claramente Lorenzetti que
“existe un campo de tensién entre el principio de la autonomia privada y la necesidad
de compatibilizarla con el orden publico™?!. La respuesta al problema va a resultar de
la cosmovision desde la que el pensador parta.

En un principio la autonomia de la voluntad se detiene frente a los principios
fundamentales del ordenamiento. A tal efecto afirma Orgaz que esta autonomia de la
libertad “en los contratos tiene como limites infranqueables o una prohibicién de la ley

8 Caramelo, Gustavo - Herrera, Marisa - Picasso, Sebastian (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion comentado, t. lll, Bs. As., Infojus, 2015, p. 339.

9 Mosset Iturraspe, Manual de derecho civil. Contratos, p. 51.

10 Mitre, Bartolomé, citado por Pigna, Felipe, La guerra de la triple alianza, www.elhistoria-
dor.com.ar/la-guerra-de-la-triple-alianza/#_ftné.

11 Lorenzetti, Tratado de los contratos. Parte general, p. 129.
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o el orden publico o las buenas costumbres™?. En estos tres puntos hay acuerdo pa-
cifico.

Sin embargo, la tension emerge cuando se trata de la interpretacion de la ley y
los alcances del orden publico y las buenas costumbres. Desde nuestra Optica aqui
radica la disputa interpretativa del caso en cuestion.

Los tres limites ya se encuentran expresos en el Cédigo Civil cuando escribe
Orgaz en 1950. Si bien el autor no adhiere al gobierno constitucional de turno, cree-
mos conveniente recordar que en estos tiempos se dicta la Constitucién Nacional de
1949 que en el marco de una reescritura epistemologica general promueve la funcion
social de la propiedad. Asimismo estamos en un tiempo y espacio donde en el campo
filoséfico se rehabilita un debate que tiende a la realizacion del individuo en comuni-
dad: “Al principio hegeliano de realizacion del yo en el nosotros, apuntamos la nece-
sidad que ese ‘nosotros’ se realice y perfeccione por el yo... Nuestra libertad —tendera
a ser— coexistencia de las libertades que procede de una ética para la que el bien
general se halla siempre vivo... en la que el individuo puede realizarse y realizarla
—comunidad- simultineamente*2. Precisamente Sampay demuestra que “la realidad
histérica ensefia que el postulado de la no intervencion del Estado en materia econo-
mica, incluyendo la prestacion de trabajo, es contradictorio en si mismo”.

Porque la no intervencién significa dejar libres las manos a los distintos grupos
en sus conflictos sociales y econdémicos, y por lo mismo, dejar que las soluciones que-
den libradas a las pujas entre el poder de esos grupos. En tales circunstancias, la no
intervencién implica la intervencion en favor del mas fuerte, confirmando de nuevo la
sencilla verdad contenida en la frase que Talleyrand uso6 para la politica exterior: “la
no intervencion es un concepto dificil; significa aproximadamente lo mismo que inter-
venciéon4,

Afos mas tarde evaluando la denominada “crisis del contrato”, Borda sefiala
gue esta se debe “ante todo, a causas economicas. El reinado del contractualismo
nace del supuesto de la libertad e igualdad de las partes. Para que el contrato sea
justo y merezca respeto, debe ser el resultado de una negociacion libre. Pero la evo-
lucion del capitalismo ha concentrado cada vez mayores fuerzas en manos de po-
cos... laigualdad y la libertad subsisten hoy en el plano juridico, pero tienden a desa-
parecer en el econémico™®.

En relacion a esto Mosset Iturraspe explica que “el principio de que los indivi-
duos pueden regir entre si sus relaciones de derecho por medio de sus voluntades
libremente concertadas, presupone una teorica equivalencia entre las partes y entre
las prestaciones, que la realidad de los dias que vivimos desmiente”. Para el autor la
“crisis de la libertad contractual —trae— apareada la crisis de la fuerza obligatoria del

12 Orgaz, Alfredo, Los limites de la autonomia de la voluntad, en “Nuevos estudios de derecho
civil”, p. 344.

13 pPerén, Juan D., La comunidad organizada, conferencia en la sesién de clausura del Primer
Congreso Nacional de Filosofia (Mendoza), en “Las organizaciones libres del pueblo, el gobierno, el
Estado”, Rosario, Pueblos del Sur, 2007, p. 499.

14 Sampay, Arturo, Informe del convencional constituyente Arturo Sampay para la reforma cons-
titucional de 1949, www.educ.ar/recursos/129184/informe-de-arturo-sampay-para-reforma-constitucio-
nal-1949

15 Borda, Guillermo, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. Il, 42 ed., Bs. As., Perrot, 1976, p.
126.
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vinculo —e— importa en rigor la crisis de la concepcion clasica —liberal individualista—
del contrato™®,

La Corte Suprema establece que “el contenido de un contrato puede ser regla-
mentado porque no es absoluto. Si se persigue el interés general, asi ocurrié con la
fijacion del limite maximo al plazo de las locaciones establecido en el Cédigo Civil...
Para asegurar el interés general en un momento determinado y por razones de emer-
gencia econémica”’.

Para reglamentar la libertad validamente Lorenzetti propone que se cumpla con
el siguiente “test” argumentativo: la persecucion de un fin pablico; la demostracion de
la razonabilidad de la restriccion a cargo de quien la invoca; la no desnaturalizacion
del derecho afectado; la proporcionalidad entre la situacion y las medidas tomadas,
ya que la medida debe tender directamente a la satisfaccion del interés alegado, y no
debe ser mas extensa de lo necesario, debiendo demostrarse que cualquier otro me-
dio hubiera sido ineficaz; la igualdad en el reparto de cargas; el debido proceso sus-
tantivo.

Para finalizar este punto, debemos decir que por la naturaleza de este trabajo
hemos descartado las cosmovisiones minoritarias y nos hemos centrado en las dos
mas importantes en cuanto al contrato: “la liberal —individualista— y la solidarista...
esas discrepancias irreductibles son el trasunto de dos concepciones diametralmente
opuestas que pugnan por acentuar su influencia en el ordenamiento juridico de todos
los pueblos™é,

8 6. Leyes supletorias, imperativas y de orden publico. El contrato es producto
de la autonomia de la voluntad de las partes, sin embargo es menester considerar que
en él se produce una ensambladura con otras fuentes regulatorias como la Constitu-
cion Nacional y las leyes de orden publico, asi también supletorias y demas fuentes
de derecho.

Un segmento de la doctrina distingue leyes supletorias, imperativas y de orden
publico. Es decir que segun esta corriente de opinion existen tres clases de leyes se-
gun su validez en relacién a la voluntad de las personas.

Las leyes imperativas son las que en cualquier caso los particulares no pueden
dejarlas de lado. Asimismo, Borda puntualiza dos temas empiricos: que las leyes mas
importantes y numerosas son imperativas y que hay una tendencia cada vez mas
acentuada al intervencionismo estatal'®.

Las leyes supletorias o interpretativas son aquellas que las partes de comun
acuerdo pueden dejar de lado. “El legislador suele tener en cuenta la posibilidad de
que las partes, al celebrar un contrato, no hayan previsto algunas de las consecuen-
cias que pueden derivar de él; para esos casos, establece reglas que, desde luego,
solo tienen validez en la hipoétesis de que los interesados nada hayan dispuesto sobre
el particular™?®. Es un campo enteramente librado al principio de la autonomia de la

16 Mosset Iturraspe, Manual de derecho civil. Contratos, p. 54.

17 CSJN en Lorenzetti, Tratado de los contratos. Parte general, p. 119.
18 Mosset lturraspe, Manual de derecho civil. Contratos, p. 326.

19 Borda, Tratado de derecho civil. Parte general, t. |, p. 62.

20 Borda, Tratado de derecho civil. Parte general, t. |, p. 60.
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voluntad: “el legislador permanece neutral ante el problema; desde el punto de vista
social, lo mismo da una solucién que otra™?.

En este punto es menester tener presente lo normado por el art. 944: “Toda
persona puede renunciar a los derechos conferidos por la ley cuando la renuncia no
esté prohibida y solo afecta intereses privados”. “En lo que respecta al objeto de la
renuncia, debe tratarse de un derecho que sea susceptible de ser abandonado. En
ese sentido, en principio pueden ser renunciados los derechos que el ordenamiento
juridico concede en interés particular de las personas, pero no los otorgados en miras
del orden publico”. En este ultimo caso “no se trata de prerrogativas concedidas en
exclusivo interés individual, sino de derechos instituidos en resguardo del interés ge-
neral?2.

Las leyes de orden publico poseen cuatro efectos segun la doctrina clasica: 1)
las partes no pueden derogarlas por acuerdo de voluntades; 2) impiden la aplicacion
de la ley extranjera, no obstante, cualquier norma legal que asi lo disponga; 3) impac-
tan en la retroactividad o ultractividad de la ley; 4) no puede alegarse validamente el
error de derecho.

Creemos conveniente acordar nuestra opinion con la de Borda. Las leyes de
orden publico son imperativas y las leyes imperativas son de orden publico. Para el
autor una cuestion es de orden publico cuando responde “a un interés general, colec-
tivo, por oposicién a las cuestiones de orden privado... Por eso las leyes de orden
publico son irrenunciables, imperativas... toda ley imperativa es de orden publico, por-
gue cada vez que el legislador impone una norma con caracter obligatorio y veda a
los interesados apartarse de sus prescripciones, es porque considera que hay un in-
terés social comprometido en su cumplimiento; en otras palabras, porque se trata de
una ley de orden publico. En conclusion, leyes imperativas y leyes de orden publico,
son conceptos sinénimos™?3,

A veces el caracter imperativo o supletorio surge expresamente de la ley y otras
no. El concepto de orden publico es impreciso y desconcertante. En esto coincide
unanimemente la doctrina.

El art. 962 preveé que para tomar conocimiento acerca de cuando estamos ante
una norma indisponible debemos tener en miras tres dimensiones: su modo de expre-
sion, contenido y contexto.

“a) Su modo de expresiéon: a menudo, las propias normas establecen la obliga-
toriedad de su aplicacion o declaran el caracter de orden publico de sus contenidos,
supuestos en los que resultan indisponibles para las partes.

b) Su contenido: se consideran normas indisponibles las que regulan sobre
cuestiones de derecho publico; nombre, estado, capacidad, domicilio, matrimonio,
uniones convivenciales, etc.; orden sucesorio, libertad de testar, legitima, etc.; dere-
chos reales y aquellas cuestiones vinculadas con un concepto dindmico y razonable
de moral y buenas costumbres, entre otros supuestos.

21 Borda, Tratado de derecho civil. Parte general, t. I, p. 61. La bastardilla es nuestra.
22 Caramelo - Herrera - Picasso (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, p. 321.
23 Borda, Tratado de derecho civil. Parte general, t. |, p. 65.
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c) Su contexto: se consideran indisponibles las normas que regulan en materia
de emergencia cualquiera sea su naturaleza™.

La autonomia de la voluntad descansa sobre la libertad y supone igualdad juri-
dica de los contratantes “pero la observacion de la realidad demuestra que, frente a la
igualdad formal, estan las desigualdades reales”?®.

La mayoria de los contratos, son redactados por una de las partes. La otra sélo
se limita a firmar o no firmar. Sabemos por nuestra experiencia en la profesion que la
gran mayoria de los contratos que se realizan en la actualidad, no son negociados
sino un “contrato tipo” o el fruto de “condiciones generales” predispuestas sobre la
base de médulos ya impresos por una de las partes, dejando solo a la contraria la
posibilidad de aceptar (firmar) o no firmar. Carlos Ghersi abona esta apreciacion em-
pirica. Segun el autor “en la actualidad, el 90% o mas de los contratos que se hacen
se hacen por adhesién. Sorpresivamente el proyecto empieza definiendo el contrato
como al acuerdo de voluntades, volviendo al proyecto de Vélez de 1869. No puede
ser que un proyecto desconozca la realidad. La realidad es que el principio general
son los contratos de adhesién y la excepcion son los de negociacién individual™2®.

Esta practica se realiza por dos motivos. Por un lado, por la dinamica actual de
las relaciones econdémicas que hace a la rapidez de la redaccion del contrato. Ahora
bien “esos fines —que no son, claro esta los de la norma permisiva al momento de su
sancion, pero si los de la norma en su interpretacién y comprension actual- se des-
naturalizan —configurando un verdadero abuso— cuando el que impone las clausulas
o condiciones generales aprovecha su situacion o rol para desequilibrar la contrata-
cion™’,

Y por otro, por una realidad que es que suele haber una parte con mayor poder
negocial que otra. Por ende, impone el contenido. Con precisiébn meridiana Borda dice:
“Quien compra en nuestros dias una maquina valiosa, un televisor, una radio, un au-
tomovil, no discute con el industrial las condiciones del contrato; tampoco puede ha-
cerlo quien adquiere algo en los grandes almacenes o quien toma un medio de trans-
porte colectivo. El no tiene sino una opcion: lo toma o lo deja. Y si lo necesita, lo toma,
por mas inconvenientes que sean las condiciones del contrato”?8.

En un plano el orden publico es visto como la proteccion de la parte mas débil.
En este caso se verifica “una desigualdad econdémico-social en virtud de la cual no
hay discusion, negociacion sino mera adhesion... Lo que se pretende es proteger a
una de las partes restableciendo el equilibrio contractual... Lo que interesa son las
situaciones de poder, y no la existencia de formularios pre-redactados. Se pretende
asegurar una igualdad de oportunidades para que las partes puedan expresar su con-
sentimiento, suprimiendo las distancias econémico-sociales... No es una intervencion

24 Caramelo - Herrera - Picasso (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, t. llI,
p. 346.

25 Alterini - Ameal - Lopez Cabana, Derecho de obligaciones, p. 670.

26 Carlos Alberto Ghersi y el futuro Cédigo Civil y Comercial unificado, “Es un proyecto que sigue
el modelo neoliberal de ajuste”, www.diariojudicial.com/nota/2074.

27 Mosset lturraspe, Jorge, Justicia contractual, Bs. As., Ediar, 1977, p. 90.

28 Borda, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. Il, p. 126 y 127.
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gue distorsiona la autonomia, sino que la mejora permitiendo que los contratantes se
expresen en un pie de igualdad™?®.

En ese sentido explica Lorenzetti que “la doctrina ha tenido ocasion de sefialar
que la interpretacion de la regla favor debitoris debe ser entendida en el sentido de
proteccion de la parte mas débil en un contrato. En relacién a las denominadas ‘con-
diciones generales de contratacion’ se ha dicho que se debe interpretar contra el pre-
disponente”.

En otro plano el orden publico es visto como un elemento de coordinacion. “A
la sociedad le interesa que haya buenos contratantes, que obren bien, socialmente, y
ello configura un nuevo espiritu contractual que puede denominarse ‘principio de so-
cialidad™0,

Y en otro sentido es denominado como de direccion. “En este caso lo relevante
es la justicia distributiva; son los objetivos econdmicos que tiene el Estado y que se
imponen a la poblacion, y se mira al contrato en funcion de externalidades econémi-
cas.

El distingo entre el orden publico de direccién y el de proteccién puede encerrar
algunas dificultades. Las normas que protegen a los débiles inciden en el programa
econdmico y, viceversa, la direccion general de la economia influye sobre la posicion
de las partes débiles. No es bueno dogmatizar ni discutir acaloradamente si una norma
entra dentro de uno u otro sector”?.

Por nuestra parte, también pensamos que, si el orden publico es proteccion del
més deébil, coordinacion y direccion por separado, también lo son integrados, quien
desequilibra la contratacion en perjuicio del otro individuo, también lo hace con res-
pecto a la comunidad de la que son parte no solo ambos sino también sus respectivas
familias y seres queridos.

§ 7. Politica, derecho y economia. nacionalismo e internacionalismo. Coincidi-
mos con Borda en la siguiente cuestion: “¢ Cuales son los alcances y limites de la
voluntad como poder jurigeno, o sea, como fuente de derechos y obligaciones? Este
es un delicado problema que ha recibido diversas soluciones a lo largo del transcurso
de la civilizacion humana. Y es actualmente uno de los problemas mas vivos del de-
recho civil, puesto que tiene contactos con la economia y la politica™2.

Precisamente respecto de la vinculacion entre politica - derecho - economia,
asi como a la tensién nacionalismo - internacionalismo, en nuestro caso creemos que
es preciso tener presente que es inadecuado sostener que el derecho de facultades
y/o prerrogativas con total independencia de la finalidad o resultado préactico que con
su empleo se obtenga. En ese ideario sefiala Mosset Iturraspe que “las instituciones
juridicas formadas por normas, regidas y gobernadas por normas, tienden a organizar
la vida de la comunidad conforme a un ideal de vida. El derecho no puede desligarse
del sentido politico, ya que cada norma supone la eleccién de un fin y la de unos
medios para conseguirlo”.

29 Lorenzetti, Tratado de los contratos. Parte general, p. 97.
30 Lorenzetti, Tratado de los contratos. Parte general, p. 99.
31 Lorenzetti, Tratado de los contratos. Parte general, p. 101.
32 Borda, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. II, p. 123.
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Estos fines deben ser reconocidos y valorados por los integrantes de la comu-
nidad. Y sostiene Mosset Iturraspe: “El argumento acerca de la ignorancia de los fines
debe merecer, a nuestro criterio, el mismo tratamiento que la ignorancia de las leyes...
Méas aun cuando los fines no pueden ser otros que los de satisfacer necesidades e
intereses propios del bien comun™,

En un sentido similar, aunque mas cercano al justo medio aristotélico, De Cas-
tro y Bravo expresa que “ninguna regla merece el caracter de juridica si sélo tiene en
cuenta el interés individual (conveniencia de un grupo o clase), o si Unicamente
atiende el llamado del interés general (consideracion exclusivista de una mitica comu-
nidad)”34,

En tal sentido Borda afirma que la crisis de la concepcion liberal - individualista
del contrato se debe en lo econémico a que “una exigencia de justicia reclama la in-
tervencion del Estado para evitar el aprovechamiento de una parte por la otra™®. Y en
lo politico “el individualismo esta dejando paso a una concepcion social de los proble-
mas humanos. En muchos paises triunfa el colectivismo. Aun sin llegar a ese extremo,
hay una mayor preocupacién por la justicia distributiva, por la socializacion paulatina
de la economia. El individuo (y su voluntad) ceden ante consideraciones sociales™®.

Atento que el derecho tiene en vistas el bien comun y éste desde nuestra éptica
es la realizacién de la persona en comunidad, todo intento de desintegrarlo de la eco-
nomia, resulta inadecuado. Precisamente advierte Mosset Iturraspe que “en cuanto a
la relacién del derecho con la economia nada mejor que el estudio de la instituciéon
contractual, la figura del contrato, para demostrarlo. El contrato es un producto juri-
dico, un instrumento del derecho, destinado a satisfacer las necesidades del hombre,
sobre la base de su participacion o intervencion en todas las etapas del proceso eco-
nomico: en la produccion, en la distribucion y en el consumo... Los hombres del dere-
cho... deben conocer las reglas de la economia para detectar el impacto que una u
otra concepcion sobre una institucion juridica cualquiera —por ejemplo, el contrato—
apareja. Las relaciones econémicas toman un sentido u otro segun que la contratacion
gueda librada al interés privado exclusivamente o asegure la armonizacién de este
con el comunitario”™’. Y en otra obra agrega que “puede afirmarse, sin hesitaciones,
gue toda persona esta comprendida en la red econémica del contrato, aunque carezca
de bienes; pues aun cuando se limite a mendigar ya irrumpe en ella, bajo la forma de
la donacion™8.

En tal sentido sefiala Jean Carbonnier que “el contrato precisa, para ser per-
fecto, la mediacién de toda suerte de cualidades como el civismo, la justicia y la sin-
ceridad —el orden publico y las buenas costumbres representan— una exigencia de
validez absolutamente general, comportando el minimum de conformismo social exi-
gible a todos los contratantes™®.

33 Mosset lturraspe, Justicia contractual, p. 71.

34 De Castro y Bravo, citado por Mosset lturraspe, Justicia contractual, p. 72.
35 Borda, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. II, p. 127.

36 Borda, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. II, p. 127.

37 Mosset lturraspe, Justicia contractual, p. 73y 74.

38 Mosset lturraspe, Manual de derecho civil. Contratos, p. 53.

39 Carbonnier, citado por Mosset lturraspe, Justicia contractual, p. 77 y 78.
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El contrato aparece de forma importante en la circulacion, reparto, consumo y
produccion, en suma, en todas las fases econdmicas. De manera que las palabras
contrato y economia guardan suma relacion.

B) LA OBLIGACION DE DAR MONEDA QUE NO SEA DE CURSO LEGAL

En un plano legal el dinero es “el medio normal de que se sirve el hombre para
procurar otros bienes; a la inversa de lo que ocurre con las demas cosas, no propor-
ciona al hombre ningun placer por si mismo (salvo el goce patoldgico del avaro que
recuenta sus monedas)...

Es una creacion ideal: se toma un signo cualquiera, al que se le atribuye la
funcién de servir de unidad, se le da un nombre, independiente de sus cualidades y
se lo lanza a la circulacién... el dinero carece de valor intrinseco™.

Y en un plano econdémico “la moneda es nuestra vida misma, la categoria de
nuestro bienestar y la medida de nuestras insatisfacciones. Es mas aun, es el bar6-
metro de los equilibrios colectivos, el pulso de la intensidad nacional en que puede
palparse su fuerza de resistencia, su salud o su decrepitud... La moneda es un sim-
bolo de la nacién como la bandera y el escudo™.

Por eso los Estados suelen plasmar en ellas sus héroes nacionales. Y por eso
también el papel moneda es “emitido sin respaldo oro. El tenedor carece de derecho
a canjearlo; tiene curso forzoso. Es el sistema que hoy rige universalmente. La firmeza
del signo monetario no depende ya del encaje de oro, sino de la seriedad con que se
manejan las finanzas publicas, de la solidez de la economia, del equilibrio entre el
circulante y la riqgueza nacional. El monto de las emisiones no guarda relacion con un
encaje inexistente o casi inexistente, sino con las necesidades reales de la circulacion
y la economia™?,

Como decimos ut supra el art. 765 reza: “La obligacion es de dar dinero si el
deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de
constituciéon 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 cantidades de cosas y el deudor puede liberarse dando el
equivalente en moneda de curso legal”.

Pizarro y Vallespinos explican que “el caracter de curso legal de una moneda
significa que el dinero goza de sancion y de proclamacion estatal, y como consecuen-
cia de ello, es irrecusable como instrumento de pago cuando es ofrecido por el deudor
en cumplimiento de su obligaciéon3. En el Ambito nacional solo el peso tiene curso
legal.

40 Borda, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. I, p. 383.

41 Scalabrini Ortiz, Raul, Cuatro verdades sobre nuestras crisis, Bs. As., Lancelot, 2009, p. 18 y
19.

42 Borda, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. |, p. 384.

43 Pizarro, Ramén D. - Vallespinos, Carlos G., Instituciones de derecho privado. Obligaciones, t.
1, Bs. As., Hammurabi, p. 355.
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Asimismo, aportan que “el curso forzoso, en cambio, significa la calidad de
curso legal aplicada al papel moneda inconvertible. De alli que esta cualidad de la
moneda esta compuesta de dos elementos; por un lado, la regla de curso legal, vin-
culada a la relacion deudor-acreedor y, por el otro, la regla de inconvertibilidad, vincu-
lada a la relacién emisor del billete-tenedor™.

En cuanto a la mora, “en materia de obligaciones de dar sumas de dinero, la
indemnizacion por la mora consiste en el pago de intereses, legales o convenciona-
les™®.

Estas cuestiones se encuentran reguladas en el art. 38 de la ley 12.155 de
creacion del BCRA, su Carta Organica y el art. 7 de la ley 23.928. Asimismo, la regu-
lacion constituye la salida a la ley de convertibilidad del ciclo menemista.

Bésicamente el asunto cuenta con tres hitos historicos. El Codigo Civil de Vélez
Sérsfield considera a estas obligaciones como de dar cantidades de cosas (art. 617).

Luego la ley de convertibilidad reemplaza este articulo, considerandolas como
de dar sumas de dinero. Asi aclara Nicolau que “la ley 23.928 de convertibilidad de la
moneda nacional, al tratar de legitimar el empleo corriente del délar en el tréfico co-
mercial, incorporando modificaciones al régimen de las obligaciones de dar sumas de
dinero, pudo ocasionar enormes incoherencias en ese régimen. En efecto, el nuevo
texto del art. 617, si bien crea cierta confusion al disponer ‘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 obligacién debe considerarse como de dar sumas de dinero’,
crea cierta confusion, pues la moneda extranjera no es dinero. No obstante, al emplear
una expresion suficientemente eliptica, ‘debe considerarse como’ de dar sumas de
dinero, ha evitado cualquier problema técnico, ya que no se afirma que las obligacio-
nes en moneda extranjera ‘sean’ obligaciones dinerarias, sino que son ‘como’ obliga-
ciones dinerarias... cuando el poder politico puso en marcha un plan que requeria
implantar la paridad de la moneda nacional y el délar, inmediatamente modificé aquel
régimen”6.

A partir del Cédigo Civil y Comercial unificado de 2015, se retorné a la senda
velezana.

Ahora bien ¢ Cudl es la diferencia? Como regla, si se las considera como de dar
cantidades de cosas, el deudor puede abonar la deuda en la moneda pactada o a
través de su equivalente en moneda nacional al tiempo del vencimiento de la obliga-
cion o el pago; si se las considera como de dar sumas de dinero no procede el pago
por equivalente pues el deudor carga la especie designada en moneda extranjera.

Esta respuesta es la consecuencia del nominalismo, un principio de vigencia
universal que significa que, existiendo una deuda de dinero, se ha de pagar siempre
la suma o cantidad que aparezca como debida, aunque la moneda haya variado su

44 Pizarro - Vallespinos, Instituciones de derecho privado. Obligaciones, p. 356.

45 Borda, Tratado de derecho civil. Obligaciones, p. 392.

46 Nicolau, Noemi L., Las tendencias en el derecho contractual argentino a la luz de las reformas
concretadas y proyectadas en la Ultima década, www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/tdc/article/view/
1011/950.
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valor adquisitivo. Por eso ensefia Borda que “en rigor, no puede hablarse con propie-
dad de obligacion de dinero, sino con referencia a aquel que tiene curso forzoso™’.

Resulta cardinal a los efectos de comprender mejor la voluntad del legislador
del 2015 puntualizar que no solamente retorna a la senda velezana de considerarlas
como obligaciones de dar cantidades de cosa, sino que aflade un reaseguro explicito:
“y el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal”. Y este
reaseguro explicito no soélo es afiadido con respecto al texto del Codigo decimononico
sino también al Anteproyecto puesto que éste no lo contiene.

Segun Pizarro “la solucion luce orientada a incentivar el pago en moneda na-
cional de deudas pactadas en moneda extranjera, tratandose del criterio que, con ma-
tices y variantes, prevalece en el derecho comparado™®.

La situacion se dificulta ante la siguiente pregunta. Invocando el ejercicio de la
autonomia de la voluntad, ¢ pueden las partes apartarse de lo nhormado por el legisla-
dor? La doctrina se encuentra dividida. Al respecto consideramos menester reproducir
el siguiente parrafo. Para algunos, la solucion que consagra el articulo tiene caracter
dispositivo y permite que, salvo pacto o disposicion legal en contrario (por ejemplo,
art. 1390, Caod. Civil y Comercial), el deudor se libere de una deuda en moneda ex-
tranjera pagando el equivalente en dinero nacional. Es decir que, el deudor solo podra
hacer uso del derecho de conversion cuando en la convencion nada se haya estipu-
lado al respecto, es decir, cuando solo se haya establecido el pago en moneda ex-
tranjera sin que la entrega de la cosa sea elemento esencial de la obligacion, o sin
gue se establezcan formas alternativas de adquirir la cosa si no se encuentra en el
mercado nacional, o de valorizar en forma diferente a la cotizacién oficial de la mo-
neda. En este sentido, se ha expresado que no se trata de una norma de orden pu-
blico, por lo que las partes podran pactar la entrega especifica en moneda extranjera.
Pero si la contraprestacion no tiene una conexion con la moneda extranjera pactada,
entonces se estaria utilizando como un modo de actualizar la deuda en moneda na-
cional, y esto implica violar la prohibicion de indexar instituida por los arts. 7°y 10 de
la ley 23.928, regla esta de orden publico e inderogable por las partes, por lo cual el
deudor podra liberarse entregando la cantidad de moneda nacional equivalente a la
moneda extranjera pactada™®. En la primera opinion aparecen Pizarro y Graciela
W(st, mientras que en su alternativa José Marquez.

En una axiomatica critica de la solucién legislada, Paolantonio asevera que “las
razones que explican el recurso a la moneda extranjera en la contratacién privada no
pueden ser eliminadas por ninguna norma del Cadigo Civil, que lo Gnico que lograria
con una solucion como la propuesta, es exacerbar las dificultades para celebrar con-
tratos de ejecucion diferida o continuada que se siguen de mantener la erronea prohi-
bicion de pactar clausulas indexatorias. El contrato es un instrumento de planificacion,
y las partes necesitan contar con los mecanismos legales para morigerar los efectos
perniciosos del envilecimiento monetario y la inestabilidad econémica”®.

47 Borda, Tratado de derecho civil. Obligaciones, p. 389.

48 Pizarro, citado por Caramelo, comentario art. 765, p. 56

49 Caramelo - Herrera - Picasso (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, t. lll,
p. 56.

50 Paolantonio, Martin E., Las obligaciones en moneda extranjera en el proyecto de Cédigo Civil,
“Lecciones y Ensayos”, n° 90, p. 213.
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Por su parte, Borda distingue dos situaciones: a) cuando la entrega de la mo-
neda es un elemento esencial y la prestacion tenida en cuenta por el acreedor: “en
este caso estamos en presencia de una deuda de cantidad especifica de cosas y la
obligacion no se cumple pagando el equivalente en moneda nacional; tal seria por
ejemplo, el caso de que una casa de cambio prometa a un cliente tal o cual moneda
extranjera”; b) cuando en la intencién de las partes responde a la sustitucion de una
deuda de dinero por una deuda de valor tendiente a protegerse de la desvalorizacion
monetaria. Alli “la obligacién se cumple ya sea entregando la cantidad de moneda
extranjera pactada, ya sea entregando su equivalente en moneda nacional al cambio
del dia de pago” y el profesor realiza un concepto claro: “Deben considerarse nulas
las clausulas que prohibieran el pago en moneda nacional, porque esta es un medio
cancelatorio de caracter obligatorio dentro del territorio nacional; las clausulas que se
opusieran a la utilizacion del peso nacional como medio de pago serian contrarias al
orden publico™?. Asimismo, emerge otra pregunta. ¢Puede pactarse una deuda en
moneda extranjera pagadera en moneda nacional al cambio que rija el dia del pago
en la bolsa de un pais extranjero? Borda contesta que “tal estipulacion es ilegal. Sig-
nifica, ni mas ni menos, sustituir nuestro sistema monetario por un sistema extranjero
y reemplazar la fuerza calculatoria que tiene el peso conforme a nuestra legislacion”s2.

CONCLUSIONES EN TORNO A LA DECISION DEL TRIBUNAL

Teniendo presente que “las preguntas son mas permanentes que las respues-
tas”™3 y que no es nuestro designio en un escrito de estas posibilidades materiales,
consagrar conclusiones definitivas sino dejar abiertos interrogantes para apreciar me-
jor la importancia de comprender las consecuencias de la disponibilidad o indisponibi-
lidad del art. 765 in fine del Cod. Civil y Comercial, conforme a lo investigado, podemos
presentar las siguientes conclusiones.

Nos centraremos en dilucidar la cuestion en torno a si el articulo judicializado
constituye una norma imperativa o supletoria. Precisamente porque ello adquiere una
doble importancia. Una va a ir progresivamente perdiendo relevancia y la otra consti-
tuird una cuestion debatida de forma permanente.

El primer despliegue gira en torno al efecto inmediato de aplicacion del Cédigo
Civil y Comercial unificado. Segun su art. 7, este se aplica con efecto inmediato res-
pecto de las situaciones juridicas existentes regladas por la ley sean estas supletorias
o imperativas. Pero respecto de las relaciones juridicas regladas por los particulares,
es de aplicacion el tercer parrafo: “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”. Es decir que en los contratos como el de
marras es vital conocer si la norma es imperativa o supletoria. Sélo se aplica la nueva

51 Borda, Tratado de derecho civil. Obligaciones, p. 405. La bastardilla es nuestra.

52 Borda, Tratado de derecho civil. Obligaciones, p. 406.

53 Ciuro Caldani, Miguel A., Metodologia juridica y lecciones de historia de la filosofia del derecho,
Rosario, Zeus, 2000, p. 17.
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ley en materia contractual si esta es imperativa. Naturalmente esta cuestion va a ir
perdiendo importancia con el paso de los afos.

El segundo despliegue en torno a la posibilidad o no de renunciar al empleo del
art. 765 in fine. Lo recordamos: “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’. Indudablemente si esta disposicion es suple-
toria, las partes pueden colocar y hacer aplicar una clausula donde se emplee una
solucion alternativa y si es imperativa no. Evidentemente esta cuestion causa polémi-
cas que podrian renacer en el porvenir del derecho de acuerdo a la politica de control
—0 no— de cambios. Si hay control de divisas extranjeras como cuando se dicté el
nuevo Caédigo la cuestion es importante. Si se elimina el control de cambios como en
la actualidad, resulta practicamente abstracta.

Los jueces tienen la funcién, es decir la facultad y el deber de procurar con
prudente arbitrio y equidad que los convenios se cumplan del modo que acordaron las
partes y con buena fe. Por ello para interpretar sus alcances no podemos limitarnos
tan solo a lo fundamentalmente expresado, sino que resulta menester tomar en con-
sideracion las consecuencias que del propio accionar de las partes, derivan. La inter-
pretacion de los contratos no debe cefirse tan sélo al texto escrito ni prescindir del
esclarecimiento del fin que han querido los contratantes, siendo menester, por el con-
trario, valorarlo debidamente en su integridad. Una norma es supletoria cuando al le-
gislador le da lo mismo una solucion que otra.

En el caso en comentario nos preguntamos: ¢ Puede dar lo mismo una solucion
gue otra? Si no puede dar lo mismo, no es supletoria.

Por nuestra parte, adelantamos que la resolucion del tribunal nos resulta inade-
cuada. Para nosotros la norma del art. 765 in fine es indudablemente imperativa por
el cimulo de argumentos juridicos que exponemos a continuacion.

Conforme al art. 962 dicha norma resulta indisponible por su modo de expre-
sion. Desde nuestra éptica el tribunal yerra al considerar que la palabra “puede” (“el
deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal”) debe consi-
derarse como que “puede” renunciar a ese derecho al momento de contratar y por lo
tanto es un indicio de supletoriedad. Consecuentemente si leemos de manera com-
pleta, el legislador indica “debe” (“la obligacién ‘debe’ considerarse como de dar can-
tidades de cosas”). Es decir que, por el contrario, sefiala imperatividad.

En relacion a esto por favor reparese en lo que viene. A contrario sensu, Si-
guiendo el razonamiento del tribunal, ¢cémo debid entonces el legislador escribir la
oracion para indicar imperatividad? Respondiendo con el razonamiento de los magis-
trados, el legislador debid decir: “Si por el acto por el que se ha constituido la obliga-
cion, se estipuldé dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacién
debe considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor debe liberarse dando
el equivalente en moneda de curso legal”. Asi redactado llevaria al error de pensar
gue, al momento de pagar, el deudor aun queriendo hacerlo en dolares se encuentra
forzado a hacerlo en pesos. Naturalmente este desliz de apreciacion se debe a que
se omitié distinguir los momentos regulados por el codificador. Un momento es el de
celebracién del contrato y otro el de pago. Lo supletorio (“puede”) es justamente en el
momento de pago. Efectuarlo en la moneda de curso legal equivalente o en la moneda
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extranjera. En ese sentido, la Unica renuncia valida o la Unica posibilidad de disponer
sobre el tema se encuentra al momento del pago, efecto indudable de las obligaciones
de dar cantidades de cosas. La opcion la tiene el deudor y se dispone al momento de

pago.
No en el momento de celebrar el contrato. Alli el legislador prescribe imperati-
vidad (“debe”).

Ademas, como dijimos ut supra por el s6lo hecho de que la obligacién debe ser
considerada de dar cantidades de cosas, el deudor puede liberarse pagando el equi-
valente en moneda de curso legal.

Por otra parte, desde nuestra Optica los contratantes que colocan esta renuncia
se proponen un fin contrario al orden publico. El valor liberatorio de la moneda de
curso legal es parte del orden publico; ora de proteccién, ora de coordinacion, ora de
direccion, ora los tres juntos. Nosotros creemos que consulta a los tres, pero coincidi-
mos con Lorenzetti en la necesidad de evitar discutir acaloradamente a cual sector
pertenece.

Si nos resulta mas fructifero hacer hincapié en que de acuerdo al art. 962 dicha
norma es indisponible por su contexto. Indudablemente la norma regula una cuestién
de derecho publico en tanto asunto normativo monetario que se encuentra regulado
junto con el art. 38 de la ley 12.155 de creacion del BCRA, su Carta Organicay el art.
7 de la ley 23.928.

Asimismo, creemos insolvente el argumento vertido por el tribunal que consi-
dera supletorio al articulo porque no hay en el Codigo ninguna norma que prohiba la
contratacion en moneda extranjera, sino que hay varias que lo permiten. Esa situacion
descripta es correcta pero la norma especifica es mas importante y claras que las
otras citadas con respecto a supuestos inespecificos. La norma especifica prevalece
sobre la genérica.

Nos resulta un error de apreciacion considerable la parte del voto del doctor
Guardiola que sefiala que la posibilidad de pagar el equivalente en pesos moneda
nacional constituye una excepcion al orden publico. ¢ Entonces a contrario sensu te-
nemos que entender que el orden publico es pagar en dolares? Es indudable la res-
puesta negativa.

Desde nuestra perspectiva resulta un férceps el intento de aplicaciéon del art.
766 que regula en forma general las obligaciones de dar dinero por sobre el art. 765
gue especificamente toma las obligaciones en moneda que no sea de curso legal
como de dar cantidades de cosas. Lo mismo ocurre con el art. 958 que regula la liber-
tad de contratar como principio general. Insistimos, la norma especifica prevalece so-
bre la genérica.

Decimos mas arriba que en un plano el orden publico es visto por la doctrina
como la proteccién de la parte mas débil. En el caso se verifica una renuncia del deu-
dor a la facultad del art. 765. Ahora bien, ¢ dicha facultad fue renunciada con autono-
mia de la voluntad? ¢ El contrato se realizé por discusion o el acreedor por su posicién
mas fuerte redacté las clausulas? Esa situacion no se desprende del caso en concreto.
Sin embargo, en contexto presente sefialado ut supra en donde la gran mayoria de
los contratos no son consensuales, se agiganta la doctrina de Sampay (también desa-
rrollada ut supra) en cuanto a que el postulado de la no intervencion del Estado en
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materia econdémica, es contradictorio a si mismo porque la no intervencion significa
dejar libres las manos a las pujas de poder entre grupos. En tales circunstancias la no
intervencion implica la mediacion en favor del mas fuerte. Por ende, no intervencion
significa aproximadamente lo mismo que intervencion. Entonces si es verdad lo que
sefiala Ghersi; si es verdad que el 90% o mas de los contratos se hacen por adhesion
y si es cierto lo que sefiala Borda en cuanto a que la evolucion del capitalismo ha
concentrado cada vez mayores fuerzas en pocas manos y la libertad e igualdad sub-
sisten en el plano juridico pero no en el econémico, la no intervencion, el dejar el
campo enteramente librado a la autonomia de la voluntad, en realidad significa inter-
venir a favor de que quien redacta las clausulas en la gran mayoria de los contratos,
imponga la renuncia al derecho del articulo en cuestion.

Si en rigor de verdad como sefialamos mas arriba, no puede hablarse de obli-
gacioén de dinero sino con referencia a la moneda de curso legal, declarar jurispruden-
cialmente al art. 765 como disponible, lo convertiria en la practica como una obligacion
de dar dinero. Vale decir, lo normado quedaria como excepcional y lo anormal se
transformaria en regla.

Lo supletorio implica que las personas excepcionalmente se aparten de la
norma en virtud de la autonomia de la voluntad. “Norma” etimol6gicamente viene de
“normal”. Por eso si hos detenemos un momento a pensar la cuestion. ¢Podria el
legislador crear el art. 765 como supletorio sabiendo que la practica puede transformar
lo anormal en normal? Naturalmente no. Por ello coloca la expresion “debe”: “debe
considerarse como de dar cantidades de cosas”.

Decimos arriba que resulta cardinal a los efectos de comprender mejor la vo-
luntad del legislador del 2015 puntualizar que no solamente retorna a la senda vele-
zana de considerarlas como obligaciones de dar cantidades de cosa, sino que afiade
un reaseguro explicito: “y el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda
de curso legal”. Y este reaseguro no solo es afiadido con respecto al texto del Codigo
decimondnico sino también al Anteproyecto puesto que éste no lo contiene.

Consecuentemente se impone lo pensado por Mosset Iturraspe en cuanto a
gue esta crisis de la libertad contractual en la que descansa la autonomia de la volun-
tad trae aparejada la crisis de la fuerza obligatoria del contrato. También lo afiadido
nuevamente por Borda en cuanto a que hay una tendencia natural cada vez mas acen-
tuada al intervencionismo estatal. Suele decirse que la distincién entre la proteccion
individual y el orden publico no es clara. En ese sentido quien desequilibra nociva-
mente un contrato particular, perjudica en un punto a toda la comunidad.

Yendo al plano econémico y politico, si bien es necesario tener en miras los
casos particulares para realizar la justicia, en general podemos afirmar que un empleo
de la divisa carente de curso legal en nuestra patria, impacta negativamente en el
valor de nuestra moneda, que como desarrolla Scalabrini Ortiz, es el pulso de la in-
tensidad nacional en que puede palparse su fuerza de resistencia, su salud o su de-
crepitud.

El contrato aparece de forma importante en la circulacion, reparto, consumo y
produccion, en suma, en todas las fases econdmicas. De manera que las palabras
contrato y economia guardan suma relacion.
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A los efectos de la construccion o destruccion del poder de nuestra nacion,
¢ qué es mas conveniente? ¢Que la norma del art. 765 in fine del Cédigo Civil y Co-
mercial sea considerada supletoria, o imperativa? ¢ Cual es la voluntad del codifica-
dor?

Segun Pizarro “la solucion luce orientada a incentivar el pago en moneda na-
cional de deudas pactadas en moneda extranjera, tratandose del criterio que, con ma-
tices y variantes, prevalece en el derecho comparado™*.

Indudablemente los riesgos para la construccion de una independencia econo-
mica nacional provocados por la proliferacion de hecho del uso contractual supletorio
del dolar o de cualquier otra moneda carente de curso legal son variopintos.

Los principales costos incluyen la dependencia econdmica, pérdida de las po-
liticas monetaria, cambiaria y fiscal, una tendencia a la pérdida de competitividad en
el concierto internacional y la dificultad de salir del esquema. Esa trama nos lleva a
confirmar el caracter imperativo que le da el legislador en su misién constitucional al
articulo en cuestion.

Argentina es un Estado dependiente que precisa desarrollarse. Ensefia Ha-
Joon Chang que “para poder importar tecnologias, un pais en desarrollo necesita ex-
portar y obtener ‘divisas’ (monedas aceptadas en todo el mundo como el délar esta-
dounidense o el euro), ya que nadie aceptara su moneda como pago”®. Si encima su
Banco Central se ve obligado a vender divisas con fines domésticos como una con-
tratacion entre ciudadanos de su propio pais, la situacion se dificulta ain mas. En
estos momentos nuestra nacion sufre déficit comercial. “¢Como se las arreglan los
paises que tienen déficit comercial? ¢No tienen que conseguir dinero para pagar las
importaciones cuya factura excede los beneficios de sus exportaciones? Por supuesto
que si"®. En este caso lo comln es que los paises no lleguen a cubrir el déficit con
ingresos de divisas derivadas de sus pocos ciudadanos que trabajan para entidades
extranjeras, ni dividendos inversiones extranjeras en posesion de residentes en el pais
y deben llegar al punto de “que alguien les de dinero (a esto se lo denomina ‘transfe-
rencias corrientes’)... En ese caso debe pedir dinero prestado™’. Alli se origina o
abulta la deuda externa que suele venir acompafiada de pérdida de independencia
econdmica ya que los prestamistas habitualmente imponen condiciones para prestar.

Estamos hablando de una cuestién de suma importancia para el conjunto de la
comunidad. Recordemos que el articulo del Codigo Civil que regul6 la cuestion fue
modificado por la mismisima ley de convertibilidad.

Por eso sostener a ultranza, la ideologia que mantiene un principio o axioma
con total independencia del resultado practico que con su empleo se obtiene, es por
lo menos inadecuado. Ello colisiona con un principio basico que es el de la realidad.
Solo si partimos de la realidad podemos realizar normas verdaderamente positivas.

54 Caramelo - Herrera - Picasso (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, t. IlI,
p. 56.

55 Chang, Ha-Joon, Economia. Para el 99% de la poblacién, Bs. As., Debate, 2015, p. 372.

5 Chang, Ha-Joon, Economia, p. 376.

57 Chang, Ha-Joon, Economia, p. 377.
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Coincidimos con Mosset Iturraspe en que las instituciones juridicas organizan
la comunidad conforme a un ideal de vida y en que el derecho no puede desligarse
del sentido politico.

Cada norma supone la eleccion de un fin y unos medios para lograrlo. Para un
jurista tener solo en miras el bolsillo de un acreedor (en el caso acerca de como logra
este resguardarse colocando un monto en délares pre redactando un contrato donde
su deudor renuncia a la facultad del art. 765) sin pensar lo que ocurre si esa practica
se viraliza en la comunidad, construye un saber contrario a la realizacion de la libertad.

Desde nuestra perspectiva no puede realizarse la persona en una comunidad
frustrada.

En ese sentido la libertad individual descansa en la realizacion de la indepen-
dencia no solo econdmica sino integral de la comunidad.

En la perspectiva estructurante de nuestro saber, el derecho tiene en vistas el
bien comuan y éste consulta la realizacion del individuo en comunidad. Por eso pensa-
mos que todo intento de desintegrar el derecho de la economia, resulta inadecuado.
El contrato se encuentra presente en todas las fases economicas. Las palabras con-
trato y economia deben integrarse adecuadamente en la construccion axiomatica del
derecho.

Siguiendo con otra arista de la indisponibilidad por el contenido, abona a este
el nominalismo, ese principio de vigencia universal que no centra su atencion en el
valor adquisitivo de la suma debida sino en la moneda de curso legal.

Para finalizar, por todo lo argumentado adherimos a lo sefialado por Borda:
“Deben considerarse nulas las clausulas que prohibieran el pago en moneda nacional,
porque esta es un medio cancelatorio de caracter obligatorio dentro del territorio na-
cional; las clausulas que se opusieran a la utilizacién del peso nacional como medio
de pago serian contrarias al orden publico™8. Para nosotros la norma en cuestion es
imperativa y de orden publico.

Esta respuesta es sefiera con respecto a los dos despliegues sefalados al
inicio de las conclusiones: el art. 765 del Cod. Civil y Comercial es aplicable inmedia-
tamente conforme al art. 7 y las partes no pueden apartarse de él.
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58 Borda, Tratado de derecho civil. Obligaciones, p. 405, la bastardilla es nuestra.
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