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RESUMEN

Doctrina

Se analizan dos temas fundamentales relacionados con el crédito, conforme a la
nueva legislacion Civil y Comercial. Por un lado, las hipotecas en moneda extran-
jera, con la debida interpretacién de los arts. 765 y 766 del CCCN, avalada por fallos
anteriores y contemporaneos a la sancion del Cédigo; la declaracion de no ser de
orden publico el art. 765 y la posibilidad de renunciar a la opcién de pago en mo-
neda nacional marcan un hito importante en la autonomia de la voluntad. Por otro
lado, la confusa redaccién de los arts. 2187y 2193. El primero, comprensivo de cré-
ditos puros y simples de monto preciso y determinado y de los que lo son a plazo
condicional o eventual, pendientes de nacimiento al momento de su constitucion
y, por tanto, indeterminados, con respuesta uniforme para ambos supuestos me-
diante la fijacion de un monto estimado en todos los casos, comprensivo de capital,
intereses, dafos y perjuicios etc. El segundo, referido Unicamente a las de monto
determinado, generalmente provenientes de mutuos o saldos de precio de com-
praventa, que se registran por su valor real, pero que en forma accesoria garantizan
igualmente los intereses compensatorios y punitorios, dafos, etc,, diferenciado de
las lamadas hipotecas abiertas en que necesariamente el monto fijado debe involu-
crartodo y lo que excede queda sin garantia.
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1. Hipotecas en moneda extranjera

1.1. Primeras consideraciones

Cuando hablamos de hipotecas en moneda extranjera, nos referimos principalmente
al contrato de mutuo con la mentada garantia real, como cuando lo hacemos con las
hipotecas en moneda de curso legal, pero con la consabida diferencia interpretativa
que mereciera en nuestro derecho a través de largos afos de vigencia del Codigo Ci-
vil velezano (CCIV). Si era moneda extranjera, no tenia curso legal en la Republica
Y, por tanto, no se regia por el régimen de las obligaciones de dar sumas de dinero,
sino de dar cantidades de cosas. Pero con el tiempo, y tras la sancion de la Ley 23928,
quedaron ambas equiparadas bajo un mismo régimen, es decir, como obligaciones de
dar sumas de dinero, que ahora —con la sancién del nuevo Codigo (CCCN)- vuelven
a separarse. Sin embargo, ello no tiene gran incidencia en cuanto al mutuo, porque a
este contrato (tanto en el Cédigo velezano como en la actual legislacion) poco le im-
porta la diferencia, por cuanto la moneda no hace a su esencia.

Ya decia Borda en relaciéon con la definicién del articulo 2240 del Cédigo velezano
que la médula del mutuo es un préstamo y, como tal, se entiende de uso. Pero como
comprende cosas consumibles, el uso no permite su devolucién, debiendo restituirse
otra cosa de la misma especie y calidad. Incluso, si no fuera consumible, sino sim-
plemente fungible, equiparado a aquellas, siendo las cosas fungibles idénticas unas
a las otras, “siempre que una persona ha entregado una cantidad de ellas, sea a titulo
de préstamo, deposito, mandato, etc., s6lo puede exigir que se le devuelva otra de la
misma especie y calidad”!.

La nueva legislacion pone el acento, en materia de mutuo, en las cosas fungibles,
por cuanto la diferencia no afecta a la naturaleza del contrato y en ambos casos no se
restituye la misma cosa, sino otra de la misma especie y calidad. Las cosas consumi-
bles, segtn el articulo 231 CCCN son “aquellas cuya existencia termina con el pri-
mer uso’, mientras que las fungibles son aquellas en que “todo individuo de la especie
equivale a otro individuo de la misma especie y puede sustituirse por otras de la mis-
ma calidad y en igual cantidad” (art. 232 CCCN). Por tanto, la naturaleza del mutuo
esta determinada por el compromiso del mutuante a entregar al mutuario en propie-
dad (dado que la cosa dada ya no se devuelve en su propio ser) una determinada can-
tidad de cosas fungibles, y el mutuario se obliga a devolver, no la misma cosa, sino
igual cantidad de cosas de la misma calidad y especie. Sila cosa entregada es trigo, se
le debera restituir la misma cantidad de trigo y de la misma especie y calidad. Y si es
moneda, de curso legal o extranjera, el deudor debe reintegrar, como ya lo sefiala el
articulo 766 CCCN, “la cantidad correspondiente de la especie designada”

La posibilidad del mutuo en dinero resulta no solo de la naturaleza expresada,
sino de la propia expresion del articulo 1527 CCCN, cuando en su segundo parrafo

1. BorpA, Guillermo A., Manual de contratos, Buenos Aires, Perrot, 1987, p. 862.
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establece que “si el mutuo es en dinero, el mutuario debe intereses compensatorios,
que se deben pagar en la misma moneda prestada”. Tiene igual tratamiento la mone-
da extranjera, a pesar de la diferencia que resulta del articulo 765 CCCN en cuanto a
sus efectos, propios de las de dar sumas de dinero cuando lo es de curso legal o de las
de dar cantidades de cosas, cuando no lo es. Se desprende claramente de la lectura
de esta norma, que dinero es tanto la moneda de curso legal como la extranjera, por
cuanto diferencia esta ultima por una asimilacion a las de dar cantidades de cosas,
reguladas con toda prolijidad por el Cédigo velezano, pero omitidas en el actual, sal-
vo esta referencia meramente comparativa. En la legislacién velezana, ambas obli-
gaciones estaban comprendidas en el tratamiento de las obligaciones con relacion al
objeto, especificamente en el Titulo VII “De las obligaciones de dar” (arts. 574-624),
dividido en cuatro capitulos: “De las obligaciones de dar cosas ciertas”; “De las obli-
gaciones de dar cosas inciertas”; “De las obligaciones de dar cantidades de cosas™;
“De las obligaciones de dar sumas de dinero”.

En la primera etapa de nuestra legislacion civil, al no darse a la moneda ex-
tranjera el tratamiento igualitario con la de dar sumas de dinero de curso legal, se
aplicaban las normas sobre obligaciones de dar cantidades de cosas del Capitulo 3
(arts. 606 a 615 CCIV), a los que se remitia el articulo 2253 CCIV. Hoy se vuelve a
esta separacion en el tratamiento de las obligaciones de dar sumas de dinero para las
referidas a las de curso legal, y de dar cantidades de cosas a las de moneda extranjera,
a través de la distincion que hace el articulo 765 CCCN, con un limitado tratamiento
de éstas ultimas. En el Codigo velezano tenian una perfecta regulacion, que hoy pue-
de servir de fuente interpretativa de los casos implicados.

Si no hay normas expresas sobre esta materia, basta la sola remisién que hace el
articulo 765 CCCN, ratificada por el articulo 766 CCCN, cuando expresa “El deudor
debe entregar la cantidad correspondiente a la especie designada’, que coincide con
articulos mas precisos de la anterior legislacion, como lo eran el 607 y 608 CCIV, en
cuanto establecian que el deudor debe dar —en lugar y tiempo propio- una cantidad
correspondiente al objeto de la obligacion de la misma especie y calidad. Y teniendo
por objeto restituir cantidades de cosas recibidas, con el derecho del acreedor de exi-
gir del deudor igual cantidad de la misma especie y calidad (con los perjuicios e inte-
reses), o su valor corriente en el lugar y dia de vencimiento de la obligacién.

1.2. El principio de la buena fe

Tanto en el Cédigo velezano como en el actual queda establecido un concepto basico,
que es —bajo el principio de la buena fe, que implica los principios romanos de vivir
honestamente— no dafar a los demas y dar a cada uno lo suyo, de no cambiar los fi-
nes mediante opciones normativas que pueden provocar efectos contrarios a los pre-
vistos. Y, justamente, el articulo 765 CCCN da la opcién de poder liberarse el deudor
dando el equivalente en moneda de curso legal. Si la regla es dar la misma cantidad
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de la misma especie y calidad, no puede disponerse como obligatoria el uso de la op-
cion, porque indudablemente favorece siempre al que debe pagar, generando un des-
equilibrio.

Sabemos que rara vez en la historia politica y econémica de la Argentina las co-
tizaciones oficiales se corresponden con las cotizaciones internacionales, con lo que
dar en moneda de curso legal, la cantidad de moneda necesaria para adquirir los d¢-
lares o euros (o lo que fuera pactado) difiere en muchos casos, que genera grandes
pérdidas al que recibe a valores locales.

Por tanto, ninguna norma puede ampararse en la buena fe para respaldar una
conducta que va a ser propicia para una sola de las partes, segun ya lo desarrollamos
en el comentario a estos articulos del Cédigo Civil y Comercial?. Por tanto, la opcién
es perfectamente renunciable en respeto a la autonomia de la voluntad, que debe es-
tar protegida por ese principio rector de la buena fe.

Y como sostuviera el reciente fallo que mas adelante comentaremos (ver 2.5), en
autos “E, M. R. ¢/ A., C. A. y otros s/ consignacion” y “L., T. y otros ¢/ E, M. R. s/ eje-
cucion hipotecaria’, fechado en el mes de agosto de 2015, la deudora que pretende
pagar a una cotizacion inferior (a la que resulta del valor de mercado al momento de
pago) conocia los riesgos del mercado al momento de contratar y no puede alegar
imprevision, y aun cuando hubiere dificultades para adquirir la divisa elegida,

... existen otras operaciones de tipo cambiarias y bursatiles que habilitan a los particu-
lares, a través de la adquisicion de determinados bonos, que canjeados posibilitan la ad-
quisicién de los dolares estadounidenses necesarios para cancelar la obligacién asumida.

Como sostiene el voto del doctor Galmarini, en acuerdo con los doctores Zannoni
y Posse Saguier, la imposibilidad debe ser probada. Pero ademas, el articulo 765 del
CCCN “no resulta ser de orden publico” y, en tal caso, rige la autonomia de la vo-
luntad y no habria inconvenientes en que las partes pacten —como dice el articulo
766 CCCN- que el deudor debe entregar la cantidad correspondiente en la especie
designada. Conforme con ello, la regla es dar la misma cantidad de la misma especie
y calidad, pero si ello no fuera posible por circunstancias efectivamente acreditadas,
la entrega de moneda de curso legal debe tener una equivalencia genuina con la rea-
lidad del mercado. Esta conclusion es la tradicional de la doctrina y jurisprudencia
anterior, que resumia Busso? de esta forma:

Ha de pagarse la misma cosa recibida (art. 740) y debe responder el deudor de las con-
secuencias de su mora (art. 508). En consecuencia, si en el tiempo posterior a aquel en
que la obligacion vencio y debe pagarse, el cambio se modificara en forma que perjudi-

2. Ver CLUSELLAS, Eduardo G. (coord.), Cédigo Civil y Comercial comentado, anotado y concordado, Buenos
Aires, Astrea - FEN, 2015, t. 3, pp. 265y ss.

3. Busso, Eduardo B., Cédigo Civil anotado, Buenos Aires, Ediar, 1958, t. IV, p. 263.
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que al acreedor, el deudor, aparte de pagar la deuda al cambio del dia del vencimiento,
tendrd que indemnizar la diferencia de cambio operada.

Arribamos asi a la otra problematica que plantea la nueva legislacion, cuando se hu-
biera garantizado con hipoteca, en la diferencia existente entre el monto de consti-
tucion y el que corresponde al momento de pago, porque en la interpretacion que se
diera en los articulos 2189 y 2193 del CCCN, aun para quienes sostenemos que re-
gulan dos situaciones distintas —el primero para las hipotecas abiertas de monto in-
determinado y el otro para las de monto fijo y determinado-, se podria sostener que
la cobertura y el privilegio tendria que estar dentro de un monto prefijado, y todo
lo que excede quedaria fuera de ella. Pero resulta que el monto de esta hipoteca es
indudablemente fijo y determinado, que es el establecido al momento de la consti-
tucion, pero en moneda extranjera; y aunque por alguna razén se hubiera fijado la
equivalencia para la inscripcion registral en moneda de curso legal (en tanto resulte
claramente que se dio moneda extranjera perfectamente individualizada y hasta se
pacto la plaza que se tomara como referencia para determinar la cotizacion al mo-
mento del pago) no hay indeterminacién, por cuanto, como plantea el articulo 2193
CCCN, el valor del calculo de intereses se determina por un simple calculo.

Indeterminado es el valor que se desconoce totalmente al momento de la consti-
tucion y, tratandose de moneda extranjera, podria ser el caso de una cuenta corriente
bancaria en dolares o un acuerdo indemnizatorio por dafios cuya cuantificacion al
momento de pago autoriza el articulo 772 CCCN:

Si la deuda consiste en cierto valor, el momento 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.

En tales supuestos, el monto es indeterminado al momento de constitucién de la ga-
rantia y, por tanto, no queda otro remedio que aplicar el régimen del articulo 2189
para las llamadas hipotecas abiertas, con una estimacion del valor, que es hasta don-
de responde la garantia. Pero en los supuestos de deudas por un mutuo o un saldo
de precio de una compraventa de un inmueble, el monto en moneda extranjera —al
tiempo de la constitucion de la hipoteca- es indudablemente cierto y determinado
Y, por tanto, la garantia cubre incluso los dafos (art. 2193 CCCN). Y el privilegio
comprende tanto el monto resultante, que no es mas que el del momento de la cons-
titucion en la citada moneda, asi como los intereses correspondientes a los dos afios
anteriores a la ejecucion y los que corran durante el juicio (art. 2583, inc. b), y 2582,
inc. e) CCCN).

Seguidamente, desarrollaremos la historia y evolucion de las problematicas de
la moneda de curso legal y extranjera en nuestro pais, y luego, el tema del monto de
las hipotecas, segun se trate de las de monto fijo y determinado y o de las llamadas
abiertas.
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2. Moneda de curso legal y extranjera

2.1. Introduccion

El Codigo Civil y Comercial nos obliga a replantear temas tan urticantes como lo
son las obligaciones de dar sumas de dinero o las de dar cantidades de cosas. Estas
ultimas son casi ignoradas en la nueva legislacion, pero existen por la sola remisién
que se hace a ellas al tratarse de obligaciones en las que se estipulara dar moneda que
no sea de curso legal en la Republica (art. 765). En todo caso, lo no regulado tiene re-
cepciodn a través de los usos y costumbres derivados de la vieja legislacion. Desde esta
optica, podemos considerar a nivel interpretativo los efectos de aquellas obligaciones
de dar cosas que consten de nimero, peso o medida (art. 606 CCIV). Las dos ultimas
expresiones estan referidas a cosas materiales sélidas, como el trigo, el maiz, etc., que
no se cuenta por grano sino por peso, y de cosas liquidas, que se individualizaran por
litros o sus multiplos, mientras que el nimero es afin con la moneda, teniendo como
tal a las que no son de curso legal (moneda extranjera).

Al hablar de moneda, debemos senalar la diferencia con la expresion dinero vy,
para ello, recurrimos a Busso, quien -siguiendo a Nussbaum- sefiala que el dinero
tiene un alcance abstracto. Para sefialar los cuerpos materiales que sirven como ins-
trumento concreto de intercambio, se utilizan las expresiones moneda, signo moneta-
rio, especie monetaria, pieza monetaria o billete, reservada esta ultima exclusivamente
para la moneda papel®. Concretamente, el dinero comprende tanto la pieza de metal
como un trozo de papel. Pero mientras la primera -si es de oro o plata— tiene un
valor intrinseco, que es el del metal que lo conforma, la de papel tiene un valor repre-
sentativo: alli puede diferenciarse la moneda de papel —que descansa en la obligacién
de reembolso o conversion a metal que asume el emisor (poder publico)- del papel
moneda, sin respaldo de conversion, que vale simbdlicamente, por la confianza que
merezca segun el cuidado del emisor en mantener su equivalencia o la desvaloriza-
cion que resulta de la excesiva emision, acompanada por la falta de respaldo.

En cuanto a la moneda extranjera, Busso® sefiala que no es dinero fuera de los
limites de su soberania, y por ello se lo considera como mercaderia; no obstante,
puede tener el caracter de dar sumas de dinero, si asi se lo atribuye normativamente,
como sucediera con la Ley 23928 del afio 1991, que modificé los articulos 617, 619 y
623 del CCIV, ratificada con la Ley 25561, hasta la actual reforma del Cédigo Civil y
Comercial.

La moneda deja de ser entonces obligacién de dar suma de dinero y retorna al
criterio de dar cantidades de cosas. En mérito a ello, y ante la futura interpretacion
de las nuevas normas, conviene recordar los articulos 607 y 608 del CCIV, por cuanto
—como dice el primero de ellos- el deudor debe dar, en lugar y tiempo propios, una

4. Idem, p.211.
5. Ibidem.
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cantidad correspondiente al objeto de la obligacion, de la misma especie y calidad,
que concuerda con la referida actualmente a las obligaciones de dar dinero. Alli, el
articulo 766 establece que el deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la
especie designada y con los actuales principios de identidad, integridad, puntualidad
y localizacion del pago (art. 867), y en particular, la de no dar el deudor ni recibir
el acreedor una prestacion distinta a la debida (art. 868). Debe recordarse también
que si la obligacion (art. 608 CCIV) tuviere por objeto restituir cantidades de cosas
recibidas, el acreedor tiene derecho a exigir del deudor moroso otra igual cantidad
de la misma especie y calidad, con los perjuicios e intereses o su valor segun el valor
corriente en el lugar y dia de vencimiento de la obligacion.

Con cita de Savigny, Luis De Gasperi® diferencia respecto del dinero el valor no-
minal del valor metalico y del valor corriente. Define el valor nominal como el atri-
buido a cada pieza de moneda por voluntad del Estado emisor, que, segin su forma,
puede serlo por la simple amonedacién o por una notificacién publica hecha por ley.
Se lo llama también valor externo o valor legal”, que connota

... la idea de que el valor nominal supone una prescripcion legislativa en virtud de la
cual los subditos de un Estado deben tener este valor por verdadero en sus relaciones
juridicas...

Valor metdlico, en cambio, es el atribuido a la moneda en consideracion al peso de
plata u oro puro que entre en ella® y valor corriente es el que la opinién publica atri-
buye a una cierta especie de moneda®.

Si partimos del principio establecido por De Gasperi, de que el dinero es una
cantidad !?, es dificil establecer la sutil diferencia que pudiera resultar de las obliga-
ciones de dar cantidades de cosas de las de dar sumas de dinero. Solo el oportunismo
legislativo —segun las circunstancias predominantes— diferencia cuando se trata de
cosas (trigo, vino, etc.) calculadas por peso o medida, de la moneda de curso legal o
la moneda extranjera, que confiere a su duefo el poder de adquirir riqueza. Diferen-
ciadas hoy en el articulo 765 como obligacién de dar dinero, si el deudor debe cierta
cantidad de moneda (determinada o determinable, al momento de constitucién de
la obligacion), si 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.

De lo expresado resulta que si se trata de moneda de curso legal -y ante la im-
posibilidad de indexar sus valores, salvo supuestos excepcionales de deudas de va-

6. DE GASPERI, Luis, Tratado de derecho civil, Buenos Aires, TEA, 1964, t. II “Obligaciones en general’, p. 538.
7. Idem, p. 539.

8. Idem, p. 540.

9. Idem, p. 542.

10. Idem, p. 543.
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lor—, el criterio para utilizar es el del nominalismo. Es decir, se debe tanta cantidad
de la moneda de curso legal como se hubiera establecido en el acto constitutivo, aun-
que deberan diferenciarse las obligaciones de restituir de las que resultan de la trans-
ferencia de derechos reales, que pueden estar sujetas a convenios especiales. Mien-
tras que cuando se trata de moneda extranjera (equiparable a la mercaderia, pero con
la particularidad de que lo es como moneda y no de otra especie), al aplicar las reglas
de las obligaciones de dar cantidades de cosas, nos encontramos con la duda ante la
alternativa normativa de dar el equivalente si el mismo es al momento de la constitu-
cién o al momento de pago, en cuyo caso estariamos apelando al valor corriente.

Remitiendo la cuestion al articulo 610 del CCIV, debemos recordar que cuando
la obligacion tuviese por fin constituir o transferir derechos reales y la cosa ya indivi-
dualizada se perdiese (semejante a la prohibicion de la circulacion de esa moneda en
el pais) o se deteriorase en su totalidad por culpa del deudor, el acreedor tendra de-
recho para exigir igual cantidad de la misma especia y calidad, con mas lo perjuicios
e intereses, o para disolver la obligacién con indemnizacidn de perjuicios e intereses.

Parece ser que el tratamiento de estas obligaciones difiere de las de dar sumas
de dinero, porque en estas circunstancias el calculo de valor se aproxima al valor co-
rriente, o sea, el del momento de pago, y no al valor nominal pactada en la constitu-
cion de la obligacion. Al efecto, sostiene Salvat!! que si resultare imposible la entrega
por el deudor de la misma especie y calidad de la cosa debida, el acreedor tendria que
conformarse en tal caso con el pago del valor de la cosa, con los dafos e intereses cal-
culados en la forma comun.

2.2. Evolucién histérica

Siguiendo los pasos de la lenta organizacion institucional del pais, la moneda pasé
por distintos periodos, desde su inexistencia total como moneda de curso legal, en
cuyo caso circulaban libremente monedas extranjeras de oro o plata, sin que ninguna
norma haya podido fijara su valor, ni establecer cuales eran de curso legal.

Después de la Constitucion de 1853, comenzo a organizarse un sistema mone-
tario propio y por la Ley 32 del 21/5/1863 se atribuyd curso legal al papel moneda de
Buenos Aires. No obstante, por Ley 71 del 26/10/63 se dio curso legal a monedas de
oro extranjeras, al tiempo que se sancionaba el Cédigo Civil 12,

Por Ley 733 del 23/9/1875, se creé el peso fuerte en monedas de oro y se esta-
blecié la forma de acufiacién y equivalencias con monedas extranjeras. Sus multiplos
fueron el medio coldn, el colén y el doble colén, que eran de 5, 10 y 20 pesos fuerte,
respectivamente. Teniamos, entonces, moneda metélica, con valor intrinseco, pero

11. Sarvat, Raymundo L., Tratado de derecho civil. Obligaciones en general, Buenos Aires, TEA, 1963, t. 1,
p- 375.

12. Busso, Eduardo B., ob. cit. (cfr. nota 3), p. 215.
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como circulaban billetes emitidos por el Banco Nacional y el Banco de la Provin-
cia de Buenos Aires, se dictd la Ley 773 para legalizar esas emisiones pero al mismo
tiempo para autorizar a los bancos a suspender la conversion de sus billetes.

Con la Ley 974 del 16/9/1879, se creé el peso plata, para circular juntamente
con el peso oro y el peso papel de curso legal. Se autorizé a cancelar las obligaciones
con la consigna de que el acreedor recibiera la misma cantidad absoluta de oro o pla-
ta que representara la obligacion al tiempo de sancion de la ley. No se consideraba el
valor nominal, sino que las deudas pecuniarias correspondian al valor metalico de la
moneda pactada.

El 5/11/1881 se dicté la Ley 1130, bajo la unidad monetaria de oro o plata, dis-
poniéndose su acufiacion y el cardcter forzoso en toda la Nacion y se prohibid la
circulacion legal de monedas extranjeras de oro o plata. Cuando en los contratos se
hubiere estipulado moneda extranjera en el exterior para cumplirse en el pais, debia
exigirse en moneda nacional por su equivalente.

Hasta aqui, el sistema monetario no generaba conflictos mayores, por cuanto
todas estas monedas (nacionales o extranjeras) tenian un valor intrinseco —como ya
se sefalara— por su contenido metalico, hasta que la Ley 1734 del 15/10/1885 dispuso
la inconversion de los billetes emitidos por los bancos autorizados. Pero se regularon
las obligaciones contraidas en pesos moneda nacional oro, para ser pagados en bille-
tes inconvertibles, con lo que desapareci6 la garantia del valor metalico y se estable-
ci6 que las pactadas en moneda especial —dirfamos hoy moneda extranjera— debian
cancelarse teniendo en cuenta el valor de esos billetes en plaza el dia de vencimiento,
con lo que estarfamos asignando al supuesto, el valor corriente. Sin embargo, la falta
de conversion del billete, por mas curso forzoso que la ley haya establecido para su
circulacion, cae el valor nominal mismo, a contrario de lo que sucede con el valor
metalico, tal como ocurriera con los asignes o mandats en Francia en la época de la
Revolucién de 1789, que perdieron todo valor en poco tiempo mientras desaparecia
la moneda metalica preservada para asegurar riqueza, como sucede hoy mismo con
el recurso de ahorrar en moneda extranjera, ante su mayor estabilidad y no ya por la
garantia metalica!®.

Ante estos peligros y las consiguientes crisis econémicas, en 1899 se dicto la
Ley 3871, por la que se dispuso que se convertia la emision fiduciaria de curso legal
que estaba circulando en moneda nacional de oro; es decir, moneda papel que po-
dria convertirse en metdlico al valor dispuesto, una vez organizada la forma de hacer
efectiva la conversion, dificultada por la falta de oro y la fijacién de una relacion de
equivalencia que, de ser aplicable a las relaciones entre particulares, era inferior en
la cantidad necesaria para adquirir el oro, salvo que se interpretara que esa relacion
estaba limitada a las relaciones de conversion que la caja cumplia, sin afectar a los
particulares 4.

13. DE GAsPER], Luis, ob. cit. (cfr. nota 6), p. 543.

14. Busso, Eduardo, ob. cit. (cfr. nota 3), p. 217.
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En medio de estas disputas, entre la letra fria de la ley y la realidad econémica
cambiante, llegamos a la gran crisis provocada por la guerra de 1914, desapareciendo
la posibilidad de conversion con los consiguientes efectos devaluatorios de los billetes.

Por la Ley 9478 del 8/8/14, se acord6 una prorroga de 30 dias para el cumpli-
miento de las obligaciones de dar sumas de dinero y las pagaderas a oro quedarian
prorrogadas por tiempo indefinido. Perdia toda efectividad la Caja de Conversion
(Ley 9481) y se generalizaba la prorroga, autorizando al Poder Ejecutivo a suspender
por el término de 30 dias en forma sucesiva (Ley 9506 del 30/9/14), para, finalmente,
disponer la prorroga sine die por el Poder Ejecutivo, hasta nueva disposicion. Se recu-
perd la conversion en un corto plazo (entre el 25/8/1927 y el 16/12/1929) en que de-
saparece definitivamente, con la consiguiente inestabilidad en el valor de la moneda.

En 1935 se produjo la explosion regulatoria del sistema monetario argentino,
con la creacion del Banco Central (Ley 12155), la sancién de la Ley de Bancos (Ley
12156), la creacion del Instituto Movilizador de Inversiones Bancarias (Ley 12157)
y la modificacién de las leyes organicas del Banco Nacién (Ley 12158) e Hipoteca-
rio (Ley 12159), culminando con la Ley 12160, que otorgaba funciones monetarias al
Banco Central. Desparecia la Caja de Conversion, cuyo oro pasaba al Central y este
se ocupaba de la emision de billetes. Todas del 28 de marzo de 1935.

Comienzan entonces las disputas entre particulares, para defenderse del grave
dano que les causa el impropio tratamiento del Estado en materia de politica mone-
taria. Y ante la debilidad del billete, se establecieron clausulas de pago en oro o en
moneda de oro, o en pesos oro, como moneda de cuenta. Esto generé un conflicto
legal, por cuanto el cumplimiento de la obligaciéon no puede serlo sino en la moneda
de curso legal, no obstante lo cual, se gird la solucion a la implementacion de una
clausula valor oro, cuya aceptacion se fundaba en no negar el medio de pago a los
billetes de curso legal, sino de establecer la cantidad que se necesitaba de los mismos
para hacer efectivo el valor que resultaba del patron de valores.

Ratificando este concepto, Busso 1> sefiala que

... la clausula oro constituye un recurso difundido en todo el mundo para asegurar la
estabilidad de las transacciones, y que su supresion podria significar un grave quebranto
a los intereses comerciales en juego.

En esta lucha que contintia hasta los momentos actuales, lo que se trata de defender
es el valor corriente antes que la precariedad generada por el nominalismo, aprove-
chado por el Estado para hacerse de contribuciones de los particulares, no regladas
por ley alguna. Como sostuviera De Gésperi, 1° siguiendo a Savigny,

... ninguin poseedor de oro esta obligado a venderlo contra entrega de billetes, a la pari-
dad del articulo 7° de la Ley 3871, dentro de un régimen de libertad civil y politica.

15. Idem, p. 238.

16. DE GASPER], Luis, ob. cit. (cfr. nota 6), p. 572.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=182699
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=182699

64

Revista del Notariado 921 Hipoteca en moneda extranjera...

En la misma forma, hoy podriamos decir que nadie esta obligado a cambiar los dé-
lares que guardara para preservarse de los errores de la politica econémica, y menos
dejar de garantizar sus transacciones, en la forma que mejor le convenga a sus inte-
reses, mas cuando ellos no representan otra cosa que mantener la equidad entre lo
dado y lo recibido.

Viejos fallos citados por De Gésperi!” dan fundadas razones a las conclusiones
precedentes, como aquel que establece que tratandose de una obligacién convenida
en moneda extranjera y en la que el actor exige la cantidad necesaria de moneda ar-
gentina para adquirir el total de ddlares del crédito, la conversion debe hacerse al tipo
de cambio del dia de pago 8. En otro se declar¢ la validez de los contratos en mone-
da extranjera, estableciendo que la indemnizacién de que se trataba debia ser abo-
nada en la divisa convenida .

Como conclusién, Borda —en calidad de juez de la Camara Civil de la Capital
(Sala A)- dijo que solo el Congreso puede fijar el valor del signo monetario. En con-
secuencia, los tribunales no pueden reconocer la existencia de una depreciaciéon mo-
netaria, sin que ello impida que cuando se trate de apreciar los dafios y perjuicios
emergentes de un incumplimiento contractual o de un acto ilicito, se tengan en cuen-
ta los valores actuales y no los del momento de la mora o del acto ilicito.2°

Esta lucha por obtener la restitucion al valor corriente no se logra en materia de
obligaciones de dar sumas de dinero conforme a la definiciéon de mutuo del CCIV,
que en el articulo 2240 preveia la de devolver igual cantidad de dinero conforme al
sistema nominalistico porque la igualdad en el nimero no lo es en el valor.

Mosset Iturraspe?! afirmaba que

La doctrina y jurisprudencia modernas, tanto nacionales como extranjeras, habida
cuenta de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, desde el tiempo de la entrega
al de la restitucion, que conduce a que el dinero devuelto tenga un valor de cambio in-
ferior al prestado, coinciden en que, en rigor, se conviene que el mutuario debe restituir,
no la misma cantidad de dinero que obtuvo en préstamo, sino una cantidad de dinero
que, al tiempo de la restitucion, corresponda como poder adquisitivo, al dinero recibido
al tiempo del mutuo.

La nueva politica iniciada a partir de 1946 produjo la nacionalizacion del Banco
Central (Decreto-Ley 8503 del 25/3/46) y la sancién de su carta organica (Decreto-
Ley 14957 del 24/5/46, ratificada por Ley 12962 del 21/3/47), asi como su reforma

17. Idem, p. 586-587.

18. Sala B, 9/8/1961 (Jurisprudencia Argentina, t. 1962-1, p. 119).
19. La Ley,t.93, p. 53.

20. La Ley, t. 98, p. 437.

21. MOSSET ITURRASPE, Jorge, Indexaccién, abuso y desindexacién, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1982, pp. 47-48.
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(Ley 13571 del 23/9/49), disponiendo para la institucién una reserva del 25 % en oro
y divisa de la emision y circulacién. Con la revolucion de 1955, se trat6 de estable-
cer cierta estabilidad, especialmente con el primer gobierno constitucional posterior
a esta, pero el quiebre politico de los golpes militares recrudeci6 la inestabilidad eco-
ndémica y se alcanzd el grado maximo de desequilibrio con el famoso Rodrigazo en
junio de 1975, en que —amén de la notable devaluacién- se resolvié indexar como
remedio ante hechos extraordinarios e imprevisibles.

Comenz6 entonces una nueva etapa en nuestra historia econdmica, en que se
utilizaron formas de reajustes para el momento de pago, con el consiguiente desequi-
librio tanto en la elaboracidon de los indices como en la aplicacion separada en los
distintos sectores de la sociedad, y se llegé asi a la famosa Circular 1050 que, como
dice Mosset Iturraspe,?? no es un indice de actualizacion sino de ganancia:

Se echa mano, hasta con la Circular, como con el délar y otros como el costo de vida, a
indices extranos a la situaciéon econoémica de las partes, que no contemplan su realidad
econdmica-financiera.

Se pasa entonces de la indexacion al abuso, de tal modo que la indexacién torna in-
constitucional por la seria lesion al derecho de propiedad. Lo grafica Victor Jortack
en la citada obra de Mosset Iturraspe, explicitando a modo de una demanda la situa-
cién de quien era propietario de una vivienda al momento de tratar el crédito, ha-
biendo realizado un mutuo por un valor inferior al de realizacién en el mercado, de
su propiedad, y, al cabo de 14 meses de sacrificios para abonar en término las cuotas,
que han cubierto hasta el 91 % de sus ingresos, el saldo de la deuda a la fecha es ma-
yor que el valor de realizacion de la garantia. Ello indica que se ha avanzado sobre la
propiedad, produciendo un despojo no solo de la vivienda, sino de una porcién no
comprometida de los sueldos, y del patrimonio restante, dado el saldo que indica el
banco?3.

Llegamos asi, entre indexaciones, abuso, reajuste de contratos, desindexacion,
al aflo 1991, cuando se resuelve reformar los articulos 617, 619 y 623 del CCIV con
la Ley 23928 de Convertibilidad del Austral en una relaciéon de paridad con el do-
lar estadounidenses de 10 mil australes por cada délar. En el articulo 7 se establece
el principio nominalista por el cual el deudor de una obligacién de dar una suma
determinada de australes cumple su obligacién, dando el dia de su vencimiento la
cantidad nominalmente expresada. Seguidamente, se elimina toda posibilidad de ac-
tualizacion monetaria, indexacion de precios, variacion de costos o repotenciacion
de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no mora del deudor, con posterioridad
al 1° de abril de 1991.

22. Idem, p. 49.
23. Idem, p. 188.
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Al modificar el articulo 617 del CCIV, se dio el caracter de obligacion de dar su-
mas de dinero a las que se constituyeran en moneda que no fuera de curso legal en la
Republica. Y en la reforma del articulo 619 del CCIV se establece que 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.

La letra de la ley, ajena a la realidad social, no ha servido para resolver los pro-
blemas econémicos que en gran parte generaba el propio Estado por el uso desme-
dido de sus reservas. Y al tiempo, se caeria en una nueva crisis, mucho mas grave
ahora, que se traté de resolver con la sancion de la Ley 25561 y del Decreto 214/2002,
cuyo desarrollo —particularmente en relacion con la creacion del coeficiente de esta-
bilizacion de referencia generado por la injusticia de la pesificacion- tratamos en La
escritura publica®*.

2.3. Naturaleza juridica del dinero

Partiendo de la realidad actual, en la que practicamente han desaparecido las mone-
das de oro o plata, sustituidas por billetes que carecen de conversion, pero que tienen
un valor legal impuesto por el mismo Estado emisor, podemos decir genéricamente
que son cosas de creacion ideal. Como dice Borda?>:

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, ya integro, ya
subdividido en multiplos o submultiplos, para que cumpla esa tarea de medir los valores.

Como tales, son cosas fungibles, como lo sefiala la nota al articulo 616 del CCIV,
por cuanto “las piezas de moneda tomadas aisladamente no son susceptibles de ser
distinguidas”, y son consumibles por cuanto, aunque perduren materialmente, para
quien las dio son un gasto que no permite recuperarlo en su materialidad. Coinci-
dentemente con el articulo 2324 del CCIV, el articulo 232 CCCN dice que

... son cosas fungibles aquellas en que todo individuo de la especie equivale a otro indi-
viduo de la misma especie, y pueden sustituirse por otras de la misma calidad y en igual
cantidad.

Las cosas consumibles, que definia el articulo 2325 CCIV, son ahora, conforme al ar-
ticulo 231 CCCN, “aquellas cuya existencia termina con el primer uso”. Estos carac-
teres parecen contrarrestar la remision que hace el articulo 616 CCIV a las obliga-

24. LAMBER, Rubén A., La escritura piiblica, La Plata, FEN, 2003, t. IL, pp. 193 y ss.

25. Borpa, Guillermo A., Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1965, t. 1, p. 317.
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ciones de dar cosas inciertas no fungibles, solo determinadas por su especie y sobre
las obligaciones de dar cantidades de cosas, para las obligaciones de dar sumas de
dinero.

No obstante, el criterio no estd referido a la contradiccién con las cosas no fun-
gibles, sino al principio de que el género nunca perece y, por tanto, antes de la indivi-
dualizacién de la moneda con que va a pagarse, no puede excusarse el incumplimien-
to invocando el caso fortuito o fuerza mayor?®. Este principio queda ratificado por
el articulo 763 CCCN cuando expresa que antes de la individualizacion de la cosa
debida, el caso fortuito no libera al deudor. Es decir, que respeta el principio que en
las obligaciones de género nunca perece.

En cuanto a las obligaciones de dar cantidades de cosas, Galli?” sostiene que

... se aplicara todo el régimen en cuanto lo permitan las particularidades de la situacion,
tratdndose de obligaciones en moneda extranjera (art. 617) o después de producida la
individualizacion (art. 610 a 615).

Aunque el nuevo Coédigo ha suprimido el capitulo dedicado a las obligaciones de dar
cantidades de cosas, las tiene en cuenta al referirse a la moneda extranjera en el ar-
ticulo 765 CCCN. Por tal razén, no podemos ignorar la regulacién del Cédigo ve-
lezano contenida en los articulos 606 a 615, que tienen no solo el valor de doctri-
na caracterizada, sino que se debe considerar desde los usos y costumbres que son
vinculantes como fuentes, cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho (art. 1
CCCN).

La regulacion que ahora tenemos tiene un efecto distinto, segtin se trate de
moneda de curso forzoso y legal, o de la otra que, como moneda extranjera que es,
no tiene ya —superada la especial consideracion que le diera la Ley 23928 al art. 617
CCIV- el cardcter de suma de dinero, sino que se debe considerar como de dar canti-
dades de cosas.

2.4. Andlisis del articulo 765 CCCN

Este articulo, dividido en su tratamiento por dos obligaciones distintas, merece un
especial andlisis ante la alternativa que resulta del pago en moneda de curso legal y la
moneda extranjera, dado que la opcién puede significar importantes diferencias en
perjuicio o a favor de alguna de las partes. El primer parrafo de la norma, regulan-
do el primer supuesto como obligaciones de dar sumas de dinero, establece que “La

26. CAZzEAUX, Pedro N. y TRiGo REPRESAS, Félix A., Derecho de las obligaciones, La Plata, Editora Platense,
1969, t. 1, p. 566.

27. SALVAT, Raymundo L., ob. cit. (cfr. nota 11), p. 393.
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obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda, determina-
da o determinable, al momento de la constitucién de la obligacion™ En esta primera
parte estamos en presencia de la unica moneda que es medio de pago en todas las
obligaciones contraidas en el pais, con caracter forzoso y dentro de un régimen no-
minalista, si es que se trata de una deuda pecuniaria, en que el objeto es el dinero. En
tal sentido, Borda?28 sostenia:

El nominalismo es hoy principio de vigencia universal. Se expresa diciendo que un
peso, vale siempre un peso; en otras palabras, que existiendo una deuda de dinero, se ha
de pagar siempre la suma o cantidad que aparezca como debida, aunque la moneda en
la cual esa suma se expresa haya sufrido variaciones en su valor [...] los jueces no pue-
den corregir esas fluctuaciones, por mas que esa correcciéon conculque exigencias de la
justicia conmutativa.

Distinto seria el supuesto de las deudas de valor, como las de alimentos, indemniza-
ciones por dafos y perjuicios, etc., pero no es un problema de la moneda en si, sino
del objeto de la obligacion, sujeto a variables contempladas expresamente segun los
casos. Como dice Bossert?® en relacién con la obligacién de alimentos:

... no obstante que ésta tiene entidad econdmica, el derecho y la obligacién alimenta-
ria correlativas no tiene un objeto o finalidad de ésa indole; es decir, no se pretende sa-
tisfacer un interés de naturaleza patrimonial sino que, fundado el vinculo obligacional
alimentario en la relacién de familia, su finalidad es permitir al alimentista, conyuge o
pariente, satisfacer sus necesidades materiales y espirituales. En definitiva, tiene carac-
ter asistencial.

Volviendo al nominalismo de las obligaciones de dar sumas de dinero, el gran riesgo
que genera la necesidad de mantener normativamente un sistema estable, produce
grandes desequilibrios econdmicos dificiles de subsanar (como se desarrollé en la re-
lacion de antecedentes historicos del punto 2.2 de este trabajo), dado que a la desva-
lorizacién de la moneda, le siguen sistemas de indexacién por indices que no confor-
man a todas las partes involucradas, y terminan en ciertos casos con grave dafo para
la parte mas débil, como sucediera con la Circular 1050 referida. Por ello, supera-
da la etapa de las cldusulas oro por falta de estas monedas, se traté de encontrar cier-
ta estabilidad en otras monedas, que para el caso, y atento a la legislacion vigente, no
son de curso forzoso.

La contratacion en dolares estadounidenses prima en el pais con este fin. Es por
ello que debemos diferenciar bien entre el uso de esta moneda como clausula de esta-
bilizaciéon y como simple moneda de cuenta para pagar el equivalente en moneda de
curso forzoso conforme a la cotizacién al dia de pago. Porque estando prohibida la

28. BoRrpA, Guillermo A., ob. cit. (cfr. nota 25), p. 319.

29. BOSSERT, Gustavo A., Régimen juridico de los alimentos, Buenos Aires, Astrea, 1993, p. 3.
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indexacion, tal inclusion perjudicaria la relacién contractual. Por ello, parece sensato
el tratamiento que se da en el parrafo siguiente del articulo que comentamos, toman-
do la moneda extranjera como mercaderia y no como suma cierta de dinero que ca-
racteriza la compraventa. Por tal razén, hemos preferido caracterizar como permuta
el contrato en que se entrega una cosa a cambio de moneda extranjera, no tomada ya
como una cldusula de estabilizacion, sino como la cosa que se da a cambio, cualquie-
ra sea el valor que la misma tenga.

Sin embargo, una opcidn que da este articulo en su segundo parrafo genera du-
das interpretativas que vamos a tratar de desentrafar. El segundo parrafo del articu-
lo 765 CCCN dice:

Si por el acto por el que se ha constituido la obligacion, se estipuldé dar moneda que no
sea de curso legal en la Reptblica, la obligacion debe considerarse de dar cantidades de
cosas, y el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal.

El articulo esta diferenciando la entrega de moneda extranjera, como la de dar can-
tidades de cosas, con lo que debemos entender que esta equiparando la misma a una
mercaderia. En tal caso, debemos diferenciar si esa mercaderia —llamada moneda
extranjera— se da para restituir o como contraprestacion de otra cosa. En el primer
supuesto, los articulos 759 a 761 CCCN regulan los supuestos de dar para restituir, y
el primero de ellos establece expresamente que el deudor debe entregar la cosa (mer-
caderfa=moneda extranjera) al acreedor quien por su parte puede exigirla. En tal
sentido, el tipo contractual afin es el mutuo, en el que, segun el articulo 1525 CCCN,
el mutuante se compromete a entregar al mutuario en propiedad una determinada
cantidad de cosas fungibles, y este se obliga a devolver igual cantidad de cosas de la
misma calidad y especie. La especie podra ser ddlares estadounidenses, euros, etc., y
la cantidad que se estableciera y que se caracterizan en las obligaciones de dar canti-
dades de cosas, por el nimero, a diferencia de las que lo son por peso o medida se-
gun su naturaleza: trigo, vino, etc.). Si en cambio se hubiere establecido que se daria
la moneda extranjera = mercaderia, en pago de otra cosa mueble o inmueble, estaria-
mos frente a una verdadera permuta, cosa por cosa. El articulo 1172 lo define como
permuta: “si las partes se obligan reciprocamente a transferirse el dominio de cosas
que no son dinero”.

Se plantea aqui un interrogante con relacion a la expresion dinero, dado que
siendo una expresion abstracta que se materializa en las monedas como cosas con-
cretas, bien pueden incluirse como tales las monedas de curso forzoso de las mone-
das que no lo tienen mas que en el pais de origen, que las emite atribuyéndole un de-
terminado valor. No obstante (con lo que no existiria mayor confusién), seria con las
monedas de oro o plata extranjeras, que tienen un valor intrinseco, por su contenido
metalico. Pero al desaparecer éstas, las inicas monedas que quedan en circulacién en
el mundo son las fiduciarias, que tienen el valor asignado por cada Estado emisor, y
ninguno por su contenido material.
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Si pudiéramos considerar dinero todo tipo de moneda extranjera, es decir,
aquella cuyo valor estd representado por el valor asignado por cada Estado emisor
(incluyendo la que tiene curso forzoso en la Republica), podriamos decir en el su-
puesto planteado que se trata de una compraventa, dado que la definicién que da el
articulo 1123 CCCN es la de considerar tal tipo contractual “si una de las partes se
obliga a transferir la propiedad de un cosa y la otra a pagar un precio en dinero”. Sin
embargo, al excluir el articulo 765 a la moneda extranjera de las obligaciones de dar
dinero, y las incluye entre las de dar cantidades de cosas, no queda mas remedio que
aceptar la calificacion de mercaderia, que encuadra mas en la norma.

Si a esto se redujera el parrafo transcripto, y atento al principio que en el pago
se debe respetar el principio establecido en el articulo 865 como cumplimiento de la
prestacion que constituye el objeto de la obligacion, asi como el objeto del pago (que
a tenor de lo dicho por el articulo 867 debe reunir los requisitos de identidad, integri-
dad, puntualidad y localizacién) no se plantearia ningtin problema porque se daria
la misma cosa recibida, concordante con los principios del mutuo o de la permuta
ya sefialados, salvo que de comun acuerdo resolvieran modificar la prestacion, como
regla del principio de la autonomia de la voluntad. Pero hete aqui que el legislador ha
introducido una opcién a favor del deudor, para que este se libere de su obligacién
“dando el equivalente en moneda de curso legal”

sPuede el legislador cambiar la naturaleza del contrato equiparando mercade-
ria=moneda extranjera a moneda de curso legal? ;No estaria dando razén a los que
interpretan que la moneda extranjera es también dinero? En tal caso, desaparece la
discusion en la calificacién venta o permuta cuando se entregara moneda extranje-
ra, porque el deudor, si puede dar moneda de curso legal, es porque se permite la
equivalencia y ésta es también dinero. Pero mas grave es la interpretacion de la equi-
valencia, por cuanto la cotizacién oficial de la moneda extranjera difiere sustancial-
mente de la cotizacion que la referida moneda tiene en otros paises. Y si en el nues-
tro pudiera resultar ilegal tomarlas como vilidas, se estaria destruyendo el efecto de
los mercados sin ningun provecho para nosotros, por cuanto ellos seguiran actuando
tal como resulta de las transacciones internacionales.

Es peligroso aceptar, como ya lo sostuviéramos en el comentario a este articulo
del Cédigo Civil y Comercial.3® Porque si el deudor obra de mala fe (acogiéndose a
esta opcién, manifestando que no tiene ni puede conseguir los ddlares o la moneda
que se hubiere pactado) se beneficiaria destruyendo el principio que estableciera el
mismo Codigo en el articulo 9.

Rescatamos las palabras de Alterini en una reciente publicaciéon?! cuando se le
pregunta qué principio esencial elegiria del nuevo Cddigo y responde con toda elo-
cuencia:

30. CrLUusteLLAS, Eduardo G. (coord.), ob. cit. (cfr. nota 2).

31. ArTERIN, Jorge H., “Claves para tener en cuenta’, en AA. VV,, “Empresa, negocios y el nuevo Codigo
Civil y Comercial” (suplemento especial de La Ley - Thomson Reuters), publicado con el diario La Nacién,
Buenos Aires, 30/8/2015, p. 3.
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Sin duda optaria por el principio de la buena fe, recibido como directiva general por el
articulo 9 del Cédigo Civil y Comercial, que por cierto tiene antecedentes lejanos, pero
ello no desvanece la importancia de su expresa proclamacion.

Y remitiéndose a los romanos, cuyas comunidades debian organizarse sobre la base
de la concurrencia de los objetivos de vivir honestamente, de no dafar a los demas
y de dar a cada uno lo suyo, el autor rescata las ideas de “rectitud y honradez”.

Al celebrarse la operacién en moneda extranjera, se tuvo en cuenta preservar
el valor. Y si se trata de la venta de un inmueble, seguramente la necesidad para
los supuestos de reemplazo de vivienda, o de cualquier otro negocio legitimo, seria
contar con esa moneda. Sabemos que en el mercado la cotizacién oficial difiere sus-
tancialmente y basta verlo en las publicaciones de los diarios para que no queden
dudas. Fue por ello que se modifico el proyecto originario cuando se habia estable-
cido que el deudor podia liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal,
de conformidad con la cotizacion oficial. Tanta incidencia politica tenia el tema que
esta expresion fue insertada por el propio Poder Ejecutivo. Dicha modificacion fue
afortunadamente abortada en la redaccion definitiva, por la gravedad que la misma
tenfa.

Sin embargo, aun sin esa remision a la cotizacion oficial, nos queda para el su-
puesto de que las partes nada hayan pactado conocer cual debe ser el punto de refe-
rencia para establecer la equivalencia. Desde ya, la interpretacion debe ser de cada
caso particular, porque si del mismo contrato resulta el destino de esa moneda para
otra operacion o si el comprador ha asegurado tener disponible la mentada moneda,
o de alguna manera hubiera tomado conocimiento del destino que dara al dinero el
vendedor —como podria serlo utilizar el dinero para la operacién de un familiar en
los Estados Unidos-, la mala fe de cambiar el pago a efectuar por la moneda de curso
legal a cotizacion oficial estaria poniendo de resalto la mala fe de quien asi aprove-
cha la opcidn. En tal caso, seran los jueces los que deberan resolver el conflicto, no
ya estableciendo una variable por equidad, sino contemplando la lesién que causa la
conducta del deudor.

En su tiempo, Borda3? sostenia:

La cuestion se complica cuando se instaura oficialmente el sistema de control de cam-
bios, con distintos tipos de cambio. ;A qué tipo ha de liquidarse la deuda? Desde luego,
si la obligacion encaja claramente dentro de alguna de las categorias del sistema, debe
admitirse el tipo de cambio correspondiente; de lo contrario, el Juez resolvera el proble-
ma con criterio circunstancial y teniendo en cuenta el principio del favor debitoris.

Para evitar estos conflictos, lo aconsejable es dejar previsto en el contrato la inapli-

cabilidad de la opcidn, por renuncia que de ella haga el deudor, y el acuerdo de una
cotizacion en un mercado extranjero. La renuncia a la opcién no dejaria mas recurso

32. BORDA, Guillermo A., ob. cit. (cfr. nota 25), p. 337.
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que el cumplimiento en la moneda pactada, que es el principio esencial de identidad
de pago.

En general, los autores han convalidado esta posibilidad, por cuanto no se tra-
ta de una cuestion de orden publico. Bomchil®} ha dicho que, en principio, todas
las normas del CCCN que regulan las obligaciones y los contratos son supletorias y
no imperativas. Se funda en los articulos 958 (sobre libertad de contratacion) y 962
(sobre el caracter de las normas legales), donde dice expresamente que las 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. Y como
ratificacion de esta interpretacion recuerda la norma expresa del articulo 944 CCCN,
que admite la renuncia a los derechos conferidos por la ley cuando la renuncia no
esta prohibida y solo afecta intereses privados. En tanto, la misma norma analiza-
da no establece caracter imperativo sino meramente supletorio cuando dice que el
deudor puede desobligarse dando el equivalente en moneda de curso legal y no que
debe hacerlo. El autor recomienda pactar como obligacion alternativa, a eleccion del
acreedor (art. 780 CCCN), el pago en pesos a un tipo de cambio que le permita com-
prar la cantidad de moneda extranjera adeudada en una plaza del exterior donde tal
adquisicion no esté restringida. La jurisprudencia mas reciente, antes de la reforma,
ha convalidado estos acuerdos y asi lo desarrollamos en el comentario al mentado
articulo®*, con el objeto de evitar el abuso de derecho y la mala fe de la parte que, de-
biendo pagar en ddlares y teniéndolos a su disposicion, lo niega para beneficiarse con
una cotizacién que —en ciertos momentos- lo beneficia ostensiblemente.

Es que la cotizacién oficial también es discutible, por no ser la tnica, y resulta
dudosa a pesar de que a fines de 2001 y principios de 2002 (al dejar atras el tipo de
cambio fijo de la convertibilidad que regia desde 1991) el Gobierno creé el mercado
unico y libre de cambios, estableciendo que el mismo “resultara del libre juego de
la oferta y la demanda”, como sefiala José Alfredo Nogueira>. Dice el autor que los
funcionarios de turno le sumaron el ya caracteristico toque verndculo a las politicas,
cambiando su objetivo original. Y asi, tras el anuncio de que el valor del peso flotaria
libremente, se impuso un estricto control de las operaciones cambiarias que debe-
rian realizarse s6lo en un mercado de cambios que nunca fue tnico, ni libre. Al mis-
mo tiempo, se dispuso que el Banco Central interviniera en el mercado para evitar
una exagerada devaluacion del peso aunque muy pronto resultd evidente que el ente
monetario actu6 para cumplir ese objetivo con impericia y falta de profesionalidad.
Agrega el autor que a partir de 2011, ya con un tipo de cambio atrasado, comienza la

33. BomcHIL, Maximo, “Las normas sobre obligaciones en moneda extranjera son supletorias y no imperati-
vas’, en AA. VV, “Empresa, negocios y el nuevo Cddigo Civil y Comercial” (suplemento especial de La Ley -
Thomson Reuters), publicado con el diario La Nacién, Buenos Aires, 30/8/2015, p. 6.

34. CrusiLLAS, Eduardo G. (coord.), ob. cit. (cfr. nota 2).

35. NOGUEIRA, José A., sPor qué se debe abandonar la politica cambiaria?”, en diario La Nacién, Buenos Ai-
res, 1/9/2015.
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pérdida de reservas y una escalada de la inflacion, razén por la cual el Gobierno re-
curre a otra medida extrema como el cepo cambiario, que se fue agravando a medida
que la situacion empeoraba. Entre sus criticas a la politica econdmica cambiaria, cita
la restriccion a la salida de délares del pais, que terminé limitando el ingreso de ca-
pitales, haciendo que las discusiones sobre la eleccion del sistema de tipo de cambio
fijo o flotante, o si es necesario un mercado desdoblado, ya no tiene sentido ni vigen-
cia alguna en el mundo.

Lo concreto es que todo lo que proviene de una cotizacion digitada desde las
politicas de gobierno, buenas o malas para el pais, no responden a la realidad que
los particulares pretenden dar a sus acuerdos privados y que generan situaciones de
desequilibrios. En estos trances, los jueces han tratado de poner el equilibrio que de-
manda su intervencién en las controversias privadas donde, por un lado, se alega la
imposibilidad de conseguir la moneda de pago pactada en razén de las normas de
la AFIP o del Banco Central, olvidando que la situaciéon econémico-financiera del
pais hace dudoso pensar de que no pudieron prever, particularmente cuando se dio
la opcion al acreedor de percibir la cantidad de pesos necesarios para adquirir los do-
lares recibidos, por ejemplo en un mutuo, en la cantidad necesaria y suficiente para
adquirir esa moneda extranjera en las plazas de Montevideo (Uruguay), New York o
Zurich?3®.

Entonces, ;es acaso obrar de buena fe conocer y regular esta circunstancia y des-
pués invocar una norma como la actual, que le permite al deudor pagar al cambio
oficial?3” En otro fallo que citamos en la misma obra se establecié que el deudor de-
bera abonar la deuda en la moneda pactada como condicidn esencial del contrato
realizado. Se debera respetar el acuerdo para el caso hipotético en que una norma
futura desautorice o prohiba la tenencia o comercializacion de dolares estadouniden-
ses billetes para una eventual conversion del monto de la hipoteca o del préstamo en
pesos, en que se tomarda como base: a) cotizacién ddlar turista para pasajes; o b) la
cotizacion del dolar billete, tipo vendedor, en el mercado libre de cambios, ya que el
préstamo hipotecario es en dolares estadounidenses billetes. Y de no existir mercado
libre de cambios, el monto de la hipoteca o del préstamo en pesos serd por la canti-
dad necesaria de pesos para adquirir bonos externos de la Republica Argentina, que
-negociados en la plaza de New York (Estados Unidos), o Montevideo (Uruguay) a
eleccion del acreedor, con su producido neto- permitan obtener la suma de délares
comprometidos. El fallo desestima los argumentos del deudor de inexistencia de bo-
nos externos de la Republica Argentina (Bonex) para la época de celebrarse el mu-
tuo, por cuanto cualquier bono emitido por la Republica Argentina, que cotice en los
mercados internacionales, responde a dichas caracteristicas.

Concluimos en la obra citada, que la nutrida jurisprudencia sobre este tema se
pronuncia por la plena validez de toda clausula que prevea cualquier modalidad para

36. CNCiv, Sala E, 30/5/2013 (La Ley, t. 2013-E, p. 500).
37. CLusiLLAS, Eduardo G. (coord.), ob. cit. (cfr. nota 2), p. 267.
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restablecer el equilibrio econdmico en la prestacion, cuando ella no pueda cumplirse
en la moneda pactada. De esta manera, deja inaplicable el ultimo parrafo del articu-
lo 765, que da una solucién unica para el caso de falta de prevision que, en definitiva,
tampoco seria aplicable, salvo conformidad de partes38.

Como ya se anticipara, es una norma supletoria y no imperativa, y la opcién
normativa puede ser renunciada por las partes al celebrar el contrato, para respetar a
ultranza en primer lugar el pago en la moneda pactada, o como dice el articulo 766
CCCN: “El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designa-
da’; cuya valoracion critica hacemos, dado que, al establecer el mismo legislador que
el deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada, no hace
mas que confirmar la regla de respetar no solo la autonomia de la voluntad (cuando
se ha pactado una solucién) sino de hacer mantener el equilibrio de la prestacion,
ante el posible dafio de una cotizacién ajena a los mercados .

En el primes mes de la entrada en vigencia del nuevo Codigo, tenemos el primer
fallo sobre la materia, que comentamos seguidamente.

2.5. Primer fallo de Cdmara sobre moneda extranjera

La Camara Civil, Sala F, de la Capital Federal, ha tenido el privilegio —por la valora-
cion que merece la sentencia- o la carga —si se considera el esfuerzo y la responsabili-
dad de afrontar una primera interpretacion- de resolver, en el mes de agosto de 2015,
uno de los temas vinculados a la moneda extranjera que estamos tratando, en autos
“E, M.R.c/ A., C. A.yotros s/ consignacion” y “L., T. y otros ¢/ E, M. R. s/ ejecucioén
hipotecaria”. La Sala estd integrada por los doctores Galmarini, Posse Saguier y Zan-
noni, y en el sorteo resulté ese orden de votacion.

Emergen aqui cuestiones que ya hemos considerado, y en este supuesto se plan-
tea una hipoteca constituida el 15 de febrero de 2012 por la suma de USD 37900,
pagaderos en treinta y seis cuotas mensuales y consecutivas de USD 1356, con un
interés del 16 % anual sobre saldos, de las cuales la primera cuota fue deducida del
préstamo en el acto constitutivo. Luego del pago de las primeras seis cuotas, la parte
deudora alego la imposibilidad de obtener los ddlares necesarios para los pagos si-
guientes, y por tal motivo ofrecié dar moneda de curso legal equivalente a la suma
de USD 1356, conforme a la cotizacion oficial del dia anterior a la fecha de pago. La
parte acreedora rechazo el ofrecimiento, desconociendo la existencia de disposicién
legal alguna posterior a la celebracion del contrato, que configure un extremo de
fuerza mayor o hecho del soberano que impida a la actora cumplir el mutuo en los
términos pactados. Ofrecio, a cambio, abonar en moneda de curso legal pero a la co-
tizacién del procedimiento denominado contado con liquidacién.

38. Idem, pp. 268-269.
39. Idem, p. 273.
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Aparece aqui uno de los primeros problemas que resulta de la realidad econo-
mica argentina, cual es la diversidad de cotizaciones y la manifiesta diversidad de va-
lores que no permiten ni recibir a cambio la misma moneda entregada, ni el valor
que le permitiria adquirirla conforme a las cotizaciones que resultan de un mercado
que el Gobierno desconoce. Dado que en la primera instancia el reclamo de la deu-
dora fue rechazado, en los agravios de la apelacion sefiala como factor definitorio de
su conducta la imposibilidad de conseguir los délares por el denominado cepo cam-
biario, y alega por ello la fuerza mayor. El acreedor demandado resalta en su contes-
tacion que la deudora conocia muy bien los riesgos del pago en moneda extranjera,
“declarando haber ponderado con el debido asesoramiento y conocimiento las con-
diciones del mercado financiero y sus eventuales riesgos”, renunciando a la teoria de
la imprevision para la revision del contrato hipotecario.

Correspondiendo el primer voto al doctor Galmarini, partimos de la valoracion
que hace de las normas aplicables, desde su propia conciencia real, de la objetividad
en la interpretacion que traduce su vivencia de justicia y de orden, porque no se deja
abrumar por la alegada imposibilidad de conseguir los délares la deudora, y recono-
ce la responsabilidad de quien pacta en una situacion de conocimiento de la realidad
economica asumiendo riesgos. Silo aceptara, da paso al abuso de derecho o a la mala
fe, por cuanto luego demostrara en su argumentacion, con cita de valiosa jurispru-
dencia, que

... existen otras operaciones de tipo cambiarias y bursatiles que habilitan a los particu-
lares, a través de la adquisicion de determinados bonos, que canjeados posibilitan la ad-
quisicion de los dolares estadounidenses necesarios para cancelar la obligacion asumida.

Con ello hace justicia, pero al mismo tiempo respalda el orden del sistema juridico
porque prioriza la autonomia de la voluntad, con lo que se cumplen principios de
valoracion juridica, desde la justicia al orden, como lo sostuviera Carlos Cossio. El
autor afirmaba que esta guia vivencial o realidad motora es con la que el juez, al des-
plegar su interpretacion del caso mediante la ley, escoge dentro de las distintas posi-
bilidades de la ley la especie dentro del género normativo; o decide, también con esa
guia, que la vivencia sobre la aplicabilidad o no aplicabilidad de una ley segtn tra-
duzca o no el sentido vivenciado del caso de cuya comprension se trata’. Se rechaza
asi la demanda por consignacion en la forma ofrecida por la deudora y se da curso
a la ejecucion hipotecaria, procediendo el juzgador —en esa busqueda constante de
justicia— a reducir los excesivos intereses pactados al 16 % anual sobre saldos al 6%
anual, dado que “no corresponde admitir cualquier tasa de interés por el sélo hecho
de que se encuentre estipulada por las partes”

No considera una cuestion -segin advertimos de la lectura, seguramente por
no haber sido planteada por las partes— como es la del pago de la primera cuota de

40. Cossto, Carlos, El derecho en el derecho judicial, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1967, pp. 173-174.
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capital e intereses en forma anticipada, dado que se esta cobrando un interés por un
dinero no utilizado, cuando el interés es la indemnizacidon por ese uso. Desde ese
punto de vista, que no fue materia de tratamiento, considero que la practica de pago
anticipado de la primera cuota de capital y, mas aun, de los intereses correspondien-
tes es francamente abusiva y contraria a la buena fe contractual.

Por analogas razones a las invocadas en su voto por el doctor Galmarini, vota-
ron en el mismo sentido los doctores Fernando Posse Saguier y Eduardo A. Zannoni.
El fallo respeta una corriente interpretativa de estas cuestiones, desarrollada a través
de la doctrina y jurisprudencia de los tribunales, que Salvat?! también respaldaba,
sin dejar de valorar a la moneda de curso legal, que debe ser la nacional, por cuanto
es uno de los simbolos de la soberania del pais, pero no al punto de declarar su obli-
gatoriedad o la prohibicion del pacto en contrario:

... las partes pueden, a pesar de este principio, estipular que el pago de una obligacién
se verifique en moneda extranjera: esa clase de obligaciones no quedaran regidas por los
principios y las reglas de las obligaciones de dar sumas de dinero sino por las referentes
a las obligaciones de dar cantidades de cosas; seria el mismo caso de una obligacion de
entregar cien kilos de trigo.

3. Especialidad de la hipoteca en cuanto al crédito.
Interpretacion del monto en la extension de la garantia

3.1. Introduccion

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion ha introducido nuevos institutos juridicos,
modificado otros y dejado sin efecto los que consideraba inutiles en nuestras cos-
tumbres. Pero al mismo tiempo ha generado cuantiosos planteos interpretativos que
la doctrina y jurisprudencia, a su tiempo, deberan resolver.

Una de las tantas cuestiones que se presentan es en relacion con las hipotecas,
particularmente en relacion con el principio de especialidad en cuanto al crédito. Al-
gunos entienden, a partir de esta normativa —~dada la lectura de sus normas- que to-
das la hipotecas deben tener una estimacion del monto total por el que se publicita la
extension de la garantia, sin importar si se trata de hipotecas de monto cierto y deter-
minado, o de las conocidas como hipotecas abiertas, o de maximo, para la cobertura
de créditos condicionales, futuros o eventuales, de monto indeterminado.

La consecuencia de esta interpretacion es que el monto por el que se constitu-
ye debe incluir no solo el capital, sino también intereses compensatorios, punitorios,
costos y costas del juicio, o dafios por el incumplimiento.

Toda suma que exceda al monto inscripto resulta quirografario y pierde el pri-
vilegio especial que otorga la hipoteca. A modo de ejemplo y en tanto se entienden

41. SALVAT, Raymundo L., ob. cit. (cfr. nota 11), pp. 407-408.
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comprendidas todas las hipotecas de cualquier naturaleza, si se trata de un mutuo
en el que el acreedor entrega en préstamo una suma de dinero cierta y determinada,
deberd dejar previsto todas aquellas contingencias que pudieran acrecentar la deuda
de capital, como intereses, costas, dafios, etc. y, por tanto, si se dieron 100 mil pesos,
la estimacion debera quiza prever un monto posible de 400 mil pesos, con la consi-
guiente carga de gastos que tendrd por ello el deudor.

Distinto es el caso de las hipotecas en que no hay monto determinado, como su-
cede en las que garantizan obligaciones de dar, hacer o no hacer, o sobre obligaciones
todavia no nacidas por tratarse de créditos futuros o eventuales, y de monto indeter-
minado, por cuanto la incertidumbre es parte del calculo estimativo, y no hay certeza
ninguna para prever su alcance.

En las de monto fijo y determinado, en cambio, hay certeza no solo en el monto,
sino en los intereses que, pactados en el mismo contrato, pueden calcularse con poco
riesgo de error, como las costas de juicio. Por tanto, parece injusto obligar a una de-
terminacion precisa en el acto constitutivo, ya que las estimaciones seran sobre bases
serias y bajo control judicial en caso de ejecucion.

En la lectura de las normas generales para derechos reales de garantia, el nuevo
Codigo plantea estas dudas a partir de la lectura del articulo 2189, en donde se hace
expresa referencia al principio de especialidad en cuanto al crédito, estableciendo
que

. el monto de la garantia o gravamen debe estimarse en dinero [...] la especiali-
dad queda cumplida con la expresiéon del monto méximo del gravamen [...] el crédito
debe estar individualizado en todos los elementos desde el origen o puede nacer poste-
riormente...

Mas en todos los casos el gravamen constituye el maximo de la garantia real por todo
concepto, de modo que cualquier suma excedente es quirografaria, sea por capital,
intereses, costas, multas u otros conceptos.

Por su parte, el articulo 2193 se diferencia en cuanto a los efectos, dado que re-
fiere expresamente a la “extension en cuanto al crédito”. En este aspecto, sefiala que
“la garantia cubre el capital adeudado y los intereses posteriores a su constitucion,
como asi también los dafos y costas posteriores que provoca el incumplimiento”

Los partidarios de la estimacion del monto maximo en todas las hipotecas en-
tienden que la lectura de este articulo se debe hacer con referencia y en los limites al
monto maximo fijado. Todo lo que excede al mismo es quirografario. Otros enten-
demos que se trata de una aplicacion referida unicamente a las hipotecas abiertas o
de maximo., mientras que en las de monto cierto y determinado no hay estimacién
alguna, en virtud de esa certeza en cuanto al capital, y la cobertura se extiende como
privilegiada a intereses, costas y dafos, por la posibilidad de calcularlo en todos los
casos a través de la publicidad de los intereses y el conocimiento genérico de las re-
gulaciones normales, todo lo cual queda avalado por la intervencion judicial, que li-
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mitard todo lo que exceda el valor del dinero, limitando intereses o clausulas abusi-
vas, y regulando por su parte, lo que pudiera resultar de costos, costas y dafos.

3.2. Esquema interpretativo

El articulo 2187 del nuevo Cédigo incluye entre los créditos garantizables tanto los
puros y simples como los a plazo, condicionales o eventuales, o por obligaciones de
dar, hacer o no hacer. De esa manera, incluye tanto los que son por monto cierto y
determinado como los que no lo son por estar pendiente su nacimiento al momento
de la constitucién de la hipoteca o, habiendo nacido, pueden resolverse (condicién
suspensiva o resolutoria) o no estar todavia determinado el monto por su indeter-
minacion, como en los dafios y perjuicios por incumplimiento o por estar pendien-
te en razon de su eventualidad. Esta comprension de todos los créditos no implica
negar la sustancial diferencia entre dos tipos de hipotecas perfectamente diferen-
ciadas, como ser: a) las tipicas, de monto cierto y determinado, que los espafnoles
llaman “de trafico’, caracterizadas por que el crédito es actual, de naturaleza dinera-
ria, y el plazo suspensivo cierto; y b) las de seguridad, que conocemos mejor como
abiertas o de maximo, que se caracterizan por ser de dar cosas que no sean dinero,
de hacer o no hacer, o de monto indeterminado por ser créditos futuros o eventua-
les, etc.

En las primeras, el sustento causal es preciso, dado que se trata de un mutuo o
un saldo de precio de una compraventa, que determina con precision la causa fuente
y el monto. Mientras que en las otras, lo unico cierto y determinado es el monto de
maximo establecido, con lo que se debilita la causa fuente, y por sobre todas las co-
sas, en el momento de la constitucion, no existiria una verdadera causal fundada en
un contrato auténomo, y con ello quedaria incumplido el principio de especialidad.

En el Cddigo velezano, se daban los mismos tipos de hipotecas sefialados a tra-
vés del articulo 3109; y ellos fueron fuente de las grandes discusiones en la doctrina,
porque si no se cumplia el principio de especialidad, la hipoteca era nula, de nulidad
absoluta.

La doctrina discrep6 en su momento si el Cédigo velezano establecia el princi-
pio de especialidad con todo rigor, tanto con relacién al objeto (inmueble gravado)
como en cuanto al crédito (causa fuente y monto). Es necesario cotejar las nuevas
exigencias que resultan de los articulos 2188 y 2189, por cuanto la doctrina habia
generalizado una interpretacién mayoritaria respecto al rigor de la especialidad en
relacion con el objeto (segtin art. 3131 CCIV), que describia los cuatro requisitos que
debe contener la escritura de hipoteca y la limitaciéon de la nulidad en el supuesto
del objeto, conforme a lo determinado en el articulo 3132 CCIV (“Una designacién
colectiva de los inmuebles que el deudor hipoteque [...] no es bastante para dar a la
constitucion de la hipoteca la condicion esencial de la especialidad del inmueble gra-
vado...”), refrendado por el articulo 3148 CCIV (“La nulidad resultante del defecto
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de especialidad de una constitucidon hipotecaria puede ser opuesta tanto por terceros
como por el deudor mismo”).

A contrario de tamaio rigor, cuando se trataba de la especialidad en cuanto al
crédito, carecia de norma expresa, fuera de lo que establecia el inciso 2 del articu-
lo 3131 CCIV, y que, a diferencia de lo resuelto en el articulo 3132 CCIV, rechaza la
anulacion y permite complementar aquello que era desconocido, condicional, impre-
ciso o indeterminado al momento de la constitucion, salvo el monto, que era esencial
para su validez. (“La constitucion de la hipoteca no se anulara por la falta de alguna
de las designaciones prevenidas, siempre que se pueda venir en conocimiento positi-
vo de la designacion que falte”, segtin el articulo 3133 CCIV).

Debemos desentrafar entonces que ciertas exigencias regulan ahora el derecho
de garantia hipotecaria, que por su caracter de disposiciones generales comprende
también la prenda y el anticresis. Y si se limita a la especialidad en cuanto al crédito
con la sola designaciéon del monto maximo, si éste esta extendido a todas las hipote-
cas o limitadas a las que deba estimarse el monto (como dice el mismo articulo 2189
desde su inicio), o si es necesario también definir debidamente y con qué alcance la
causa fuente.

3.3. La discusion en el esquema velezano

La dificultad que presentaban las hipotecas atipicas, abiertas o de maximo, nos hi-
cieron —desde lo notarial- planificar escrituras en la que quedaba bien diferenciado
el crédito de la hipoteca, con la intenciéon de dar precision tanto a la causa fuente
como al monto fijado. Asi, caracterizamos la fuente obligacional que sirve de base a
la constitucion del derecho real de hipoteca, convencidos por los serios argumentos
de Mario Zinny*?, haciendo asimismo distincién con la causa de la deuda.

En las hipotecas corrientes, la causa de la deuda es un contrato de mutuo o el
saldo de precio de una compraventa. En las que entonces consideramos, puede ser
una obligacién condicional, eventual o futura, proveniente de una cuenta corriente,
el incumplimiento contractual o la responsabilidad por dafios por actos ilicitos, cuya
satisfaccion se garantiza con la hipoteca. En consecuencia, el contrato de hipoteca es
uno de los contratos de garantia, que puede ser personal, como la fianza o caucién
personal; o puede ser real, como la hipoteca, la prenda y anticresis, tal como lo sefiala
Spota®3.

Como dice Zinny, hay tanta diferencia entre el contrato de hipoteca y el dere-
cho real de hipoteca, como entre la compraventa y el dominio. Prueba de ello es el
conflictivo pacto de ejecutividad, que es de la naturaleza del contrato hipotecario, di-
ferenciandose de la constitucion del derecho real de hipoteca. Mientras parte de la

42. ZINNY, Mario A., Casos notariales, Buenos Aires, Depalma, 1983, pp. 91y ss.

43. SpOTA, Alberto G., Instituciones de derecho civil. Contratos, Buenos Aires, Depalma, 1981, v. I, p. 123.
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doctrina y la jurisprudencia ha sostenido que el mismo es una exigencia tanto con
relacion a la cosa hipotecada (sobre la que no hay discusiones) como con respecto al
crédito, algunos han sostenido que para este ultimo caso no se extiende el principio
de especialidad. En esta ultima postura, José Luis Pérez Lasala y Benigno Martinez
Vazquez** afirman:

Adelantamos nuestra opinion adversa a la admision del pretendido principio de espe-
cialidad del crédito, como formando parte del derecho real de hipoteca, por no existir
texto alguno que lo consagre con caracter de tal y ser contrario a la flexibilidad que el
codificador dio a la abundante gama de hipotecas admitidas en el articulo 3109.

Los autores agregan que toda clase de obligaciones pueden ser aseguradas con hipo-
teca. Fundado en los articulos 518, 3109 y 3153, incluyen las obligaciones civiles y
naturales: de dar (en dinero o en especie), de hacer o no hacer; actuales, eventuales
o futuras; puras, condicionales o a término o de valor determinado o indeterminado.
Seguidamente, luego de negar el principio de especialidad en cuanto al crédito, no
hacen lo mismo con relacion a la determinacion de la obligacion:

... la determinacion del crédito no estd fundada en ningin principio de especialidad,
sino que surge como exigencia del caracter accesorio que la hipoteca tiene en nuestro
derecho positivo*°.

Y concluyen afirmando que tanto el monto de la obligacién como la causa fuente ser-
viran como elementos individualizadores, pero estos deberdn ser factibles de deter-
minacion:

... si se trata de obligaciones de origen contractual, no bastara afirmar que el contrato es
su fuente; se necesitara indicar la naturaleza del contrato (3131). Si se trata de obligacio-
nes cuasi contractuales, no sera suficiente referirse en abstracto al origen cuasi contrac-
tual, que es la causa fuente, si con tal designacién no se puede determinar la obligacién
garantizada. Lo mismo cabe decir de las obligaciones derivadas de hechos ilicitos o di-
rectamente de la ley. 40

El principio de especialidad en cuanto al crédito (tanto como a la cosa) preocupa,
por cuanto, como dice Salvat, “faltando este requisito, la hipoteca seria nula”. Pero al-
gunos autores entienden que el principio estd cumplido con la enunciacién del mon-
to de la deuda garantizada, con lo que se da amplia acogida a las llamadas hipotecas
“muy abiertas’, hasta un determinado monto pero, como lo sefiala Zinny %,

44. MARTINEZ VAZQUEZ, Benigno y PEREZ LASALA, José L., “El principio de especialidad y la accesoriedad en
la hipoteca’, en El Derecho, Buenos Aires, UCA, t. 93, p.798.

45. Idem, p- 808.
46. Tdem, p. 809.
47. ZINNY, Mario A., ob. cit. (cfr. nota 42), p. 99.
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... en garantia de derechos personales o creditorios todavia no existentes (eventuales o
futuros) cuyas causas fuentes no han sido todavia celebradas ni se celebran al momento
de constituirse la garantia...

Jorge Alterini, refiriéndose a las hipotecas abiertas en una disertacion sobre la acti-
vidad bancaria8, analiza la evolucion jurisprudencial, con pronunciamientos por la
validez (p.ej.: sentencia del Superior Tribunal de Salta de marzo de 1979, sentencia
del Tribunal Supremo de la Provincia de Buenos Aires del mismo afno), o por la nu-
lidad (p.ej.: sentencia de la Camara de Mor6n de 1980, o la de Mendoza, Sala III,
del mismo afo) y se pronuncia por la insuficiencia del monto maximo, debiendo
estar individualizada la obligacién que se garantiza, sin perjuicio de que esta pue-
da ser eventual, condicional o futura, porque lo autorizan los articulos 3109, 3153 y
3159 del CCIV. Por tanto, estando establecido el monto y siendo la obligacién causal
(p.¢j., una cuenta corriente bancaria), estaria cumplida la especialidad, fundado en la
cuenta corriente comercial, a la que el articulo 786 del Codigo de Comercio autori-
zaba a garantizar sus saldos con hipoteca. Y respecto de la cuenta corriente bancaria,
manifiesta: “hay una conexion intima entre las dos cuentas corrientes; que la cuenta
corriente mercantil casi hace de la parte general de la cuenta corriente bancaria”

Zinny* rechaza esta casi igualacion de las cuentas, separando la bancaria por-
que:

... carece de autonomia para jugar el papel de causa fuente del derecho garantizado por
traducirse tan solo en el esquema contable o reflejo aritmético de las operaciones, ope-
raciones éstas que se constituyen en la verdadera causa fuente de aquel y que, en tanto
no celebradas, pueden determinarse mediante la enunciacion especial de sus probables
tipos; y que los asientos de la cuenta corriente bancaria son el mero esquema contable
o reflejo aritmético de las operaciones, lo prueba el hecho de que dichos asientos, a di-
ferencia de los de la cuenta corriente mercantil, no tienen efectos novatorios; de donde
resulta, en definitiva y como queda dicho, que las operaciones reflejadas en la cuenta
conservan su autonomia y la consiguiente aptitud para jugar el papel de causa fuente del
derecho garantizado.

El autor aconseja establecer la causa fuente verdadera, como en el caso de apertura
de crédito celebrado con el banco, con indicacion de fecha, partes, lugar de archivo y
compromiso de entrega del banco.

Gomez Leo, luego de resefiar las posturas sobre el efecto novatorio de la cuenta
corriente bancaria (admitida por Segovia, Rivarola y Malagarriga, y rechazada por
Obarrio, Halperin, Nougués, Giraldi y Villegas), concluye afirmando que en realidad
ni la cuenta corriente mercantil tiene verdadero efecto novatorio, sino una transfor-

48. ALTERINI, Jorge H., “Hipotecas abiertas”, en Revista Notarial, Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires, La Plata, n° 868, mayo-junio 1983, pp. 605-619.

49, ZINNY, Mario A., ob. cit. (cfr. nota 42).
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macién de los créditos que ingresan en la cuenta en virtud de la indivisibilidad que
es su caracteristica esencial y fundamental. Como la misma no hace a la esencia de
la cuenta corriente bancaria, el articulo 774 del Cédigo de Comercio le es inaplicable
¥y, por tanto, la cuenta corriente bancaria no solo carece de efecto novatorio como
sostenfa Zynny, sino que ve considerablemente menguada la individualidad®. En
consecuencia, fundar una hipoteca en la sola cuenta corriente bancaria, puede ser
motivo de ataques por considerarse que no existe la causa fuente de la obligacion.

En cambio, la cuenta corriente mercantil es un verdadero contrato causal, inde-
pendiente de los créditos y débitos que la forman, por cuanto una vez ingresados en
la cuenta “pierden su individualidad para convertirse en simples elementos del crédi-
to eventual del saldo”, conformando una indivisibilidad no como simple efecto, sino
como caracteristica esencial y fundamental del contrato>!. Por ello, tiene importan-
cia distinguir el contrato causal en el exordio de la escritura, que en materia bancaria
puede ser el de “apertura de crédito” (en cuenta corriente o no), y el de “descuento”.
Aunque en nuestro caso, trataindose de un obligacion de hacer, lo es el contrato de
locacién de obra con todos sus antecedentes y cldusulas que determinan si la misma
se ha cumplido o no.

Mario de Magalhaes> define el contrato de apertura de crédito como el que
celebra el cuenta correntista con un banco, con el fin de que éste Gltimo asuma el
compromiso de poner a su disposiciéon una suma precisa de dinero, autorizandolo
a girarla en la cuenta corriente bancaria que tiene abierta en el banco a su nombre.
Después de analizar este contrato, al igual que el descubierto bancario (adelantos
transitorios en cuenta corriente), concluye que:

. es dable garantizar con hipoteca las obligaciones futuras o eventuales, que ain no
existen y que incluso pueden no existir, con la sola obligacion de denunciar el tipo o
naturaleza del contrato al cual va a acceder la garantia real y fijando una suma esti-
mativa como tope maximo de la garantia y, en su caso, el plazo maximo de duraciéon
[...] Asi, resulta insoslayable denunciar la naturaleza y tipo del contrato al cual accedera
la garantia real. Pero entendemos de gran utilidad, y a los fines de su irrefutabilidad,
transcribir textualmente el contenido del contrato de apertura de crédito o de cuenta
corriente bancaria, en su caso.>?

No obstante el celo puesto por el autor para mantener la precisa individualizacién
de la causa fuente del crédito, consideramos que la sola agregacion en la escritura
de constitucion de la hipoteca de la copia autenticada y demds documentacién con-

50. FERNANDEZ, Raymundo L. y GOMEZ LEo, Osvaldo R., Tratado prdctico de derecho comercial, Buenos Ai-
res, Depalma, 1991, t. I, p. 279.

51. Idem, p. 55.

52. DE MAGALHAES, Mario, “Hipotecas constituidas en resguardo de contratos de apertura de crédito y de
adelantos transitorios en cuentas corrientes bancarias”, en El Derecho, Buenos Aires, t. 154, p. 837.

53. Idem, p. 841.
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currente, cumple sobradamente esa funcion, ya que tiene el cardcter fedante de esa
actuacion, utilizada para la acreditacién de la representacion voluntaria o legal, como
un avance de la Ley 15875, modificatoria del articulo 1003 del Cédigo Civil, a con-
trario de lo que decia su texto anterior, con exigencia de transcripcion, circunstancia
reforzada por la posibilidad de expedir primeras o ulteriores copias, conteniendo la
documentacion incorporada al protocolo.

La fe publica esta dada por la cita y actuacion del escribano, con la guarda pro-
tocolar y no con la transcripciéon que nada agrega y que no es exigida por ley alguna
implicando, en cambio, una actitud contraria a los progresos logrados.

No obstante, si el contrato causal fuera una cuenta corriente comercial, mas que
agregar o transcribir el contrato, seria conveniente integrarlo en la propia escritura,
regulando detalladamente sus condiciones de funcionamiento, intereses, mora, cesa-
cion, etc., al igual que los efectos que pudieran producir la prérroga de plazos o mo-
dificacion de condiciones. Esto tltimo, frente al efecto novatorio del articulo 775 del
CC y el asesoramiento que requieren sus otorgantes, quiza no preparados como las
instituciones bancarias para la redaccion de estos contratos, que generalmente estan
contenidos en clausulas predispuestas exhaustivamente estudiadas y sin el control de
documentacién y archivos que los bancos tienen, dando mayores garantias para la
regularidad de su operatoria.

3.4. La invalidez por falta de especialidad en cuanto al crédito

El problema se planteaba a la luz del Cédigo velezano, partiendo de la reduccion del
sujeto de la hipoteca a una suma de dinero. “Si la prestacion es de otra naturaleza,
debe estimarse”, sostenia Héctor Lafaille>*, quien hace expresa referencia del caracter
condicional de esos créditos que no torna de por si la determinacion en dinero. Con
cita de Segovia, recuerda que en esta categoria se comprenden aquellas deudas que
todavia no existen, pero que pueden surgir ex post facto.

La estimacion propia de estos créditos indeterminados, tanto en su naturaleza
como en su valor, pone en juego el principio de especialidad que no retine los re-
quisitos exigidos en cuanto a la causa fuente, como sucede con la cuenta corriente
bancaria, que en su momento Julio César Rivera descalificara para acreditar la es-
pecialidad, por cuanto el contrato subyacente podia ser el depdsito de dinero, prés-
tamo, apertura de crédito, descuento de letras de cambio o depdsito de valores. Alli
sostenia que la mentada cuenta no constituye un contrato auténomo y los asientos
en ella no importan novacion. Concluye en que la cuenta corriente bancaria no es
susceptible de ser objeto de la garantia hipotecaria, por no satisfacer el principio de
especialidad y accesoriedad de la hipoteca.

54. LArAILLE, Héctor, Tratado de derechos reales, Buenos Aires, Ediar, 1945, t. V, v. III, p. 82. (Ver especial-
mente nota n° 97).
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Ratificando esta conclusidn, sefiala que esta seria una hipoteca abierta

... reiiida con nuestro sistema, ya que se permitiria al banco incorporar cualquier ope-
racion —-mutuo, descuento, apertura de crédito, libranza de cheques atendidos por el
banco sin autorizacion previa para girar sin provision de fondos, intereses devengados
por cualquiera de estos créditos, etc.— y todas ellas estarfan garantizadas con la hipoteca
por el solo hecho de un asiento contable.>>

En igual sentido se pronunciaban Adrogué, Amuy y Gutiérrez Zaldivar>® sobre la
consideracion de no responder al principio de especialidad en lo referente al crédito
de aquellas hipotecas en las que, por su caracter de inciertas, no queda precisado ni
el objeto de la prestacion ni la extensién o magnitud de las obligaciones futuras o
eventuales. Resultan insuficientes las clausulas genéricas relativas a las obligaciones
pasadas, presentes o futuras entre las partes. Por eso, la clausula de garantia general
hipotecaria no es valida en nuestro derecho.

Los autores recuerdan lo resuelto en las VII Jornadas de Derecho Civil (Buenos
Aires, 1979), en las que concretamente se resolvid que la especialidad relativa al cré-
dito no se limita al deber de expresarla en una suma de dinero cierta y determinada
o, en su caso, manifestar el valor estimativo en el acto de constitucion del gravamen,
sino que requiera la constancia de la causa fuente, entidad (objeto de la prestacion)
de la obligacion garantizada.

Adrogué, Amuy y Gutiérrez Zaldivar anticipan un problema a futuro, como es
la posibilidad de considerar dentro de la garantia el tema de los intereses. Aquellas
que la doctrina espafola llama de seguridad o abiertas, de distinta valoracién que las
de trafico o tipicas:

Un aspecto delicado referido a las hipotecas de maximo, por falta de norma expresa que
resuelva el problema, es el atinente a si los intereses estan comprendidos o excluidos del
monto méximo de la responsabilidad hipotecaria’.

Seguidamente, plantean un nuevo problema de futuro, como lo es el de la determina-
cion del monto a ejecutar dada la incertidumbre inicial, en donde el crédito puede no
haber nacido todavia e incluso no nacer jamas:

Debe tenerse en cuenta que para poder hacer valer el crédito hipotecario —en la hipote-
ca de seguridad- debera el acreedor probar que efectivamente es titular de un crédito y
que, ademds, dicho crédito es aquel a que se refiere la convencién hipotecaria. No es por

55. RIVERA4, Julio C., “Contratos bancarios con garantia real”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1980-B,
pp. 854 y 863.

56. ADROGUE, Manuel, AMUY, Juan Carlos y GUTIERREZ ZALDIVAR, Alvaro, “Notas relativas a las hipotecas
de seguridad en el derecho argentino’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1980-B, p. 948.

57. Idem, p. 965.
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si titulo ejecutivo, toda vez que no acredite de modo fehaciente la existencia, vencimien-
to y exigibilidad de la deuda.>8

Como puede apreciarse con estas citas y jurisprudencia que las respalda, el tema de
discusion es el de la validez de las hipotecas abiertas y su problematica. La conclu-
sidn para esta postura es que no sélo se requiere para cumplir con la especialidad en
cuanto al crédito, con el monto maximo de la garantia, sino la enunciacion precisa de
la causa fuente de la obligacion garantizada.

3.5. La validez de las hipotecas abiertas en la doctrina anterior al nuevo CCCN

La realidad, que no es doctrina de juristas sino fermento de seguridad en las tran-
sacciones econdmicas, ha movido a los autores a justificar su validez en razén de la
evolucion de las operatorias:

La estabilidad, junto con el proceso de bancarizacion de la economia, ha impulsado a
los bancos a celebrar con sus clientes relaciones mas estables y abarcadoras, en cuyo
contexto se gestan y desarrollan diversas y multiples operaciones por las cuales se vehi-
culiza la asistencia crediticia. Esta modalidad de contratacién sucesiva y variada torna
antifuncional y onerosa la constitucion de garantias singulares para cada una de las ope-
raciones concertadas. Lo dptimo en estas circunstancias es disponer de garantias globa-
les y permanentes, con mérgenes técnicos de cobertura suficientes. >

El autor clarifica la confusién sobre los principios de especialidad, accesoriedad y
responsabilidad hipotecaria, haciendo perfecta distincion entre las hipotecas tipicas
(de monto cierto y determinado) y las atipicas (que amparan obligaciones futuras,
eventuales, condicionales e inciertas), resolviendo la cuestiéon en estos términos:

La exigencia de individualizar en el acto de constitucion la causa y demds elementos del
crédito esta referido solo a las hipotecas tipicas, es decir, aquellas que desde su origen
garantizan una obligacion cierta y determinada, pero no respecto a las hipotecas que
amparan obligaciones condicionales, eventuales o futuras. %

Luego de sefialar como justificativo el articulo 3133 del CCIV para validar el acto
insuficiente en su comienzo para conocimiento de la causa (acreditandolo por cual-
quier medio a posteriori), expresa que el tnico limite para el principio de especiali-
dad es el establecimiento del monto maximo, que respalda tanto al deudor como a

58. Idem, 968.

59. GOMEZ, Jorge A., “La hipoteca abierta como garantia de las operaciones bancarias’, en La Ley, Buenos
Aires, La Ley, 15/11/1999, n° 218.

60. Idem, p. 2.
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los terceros. Finalmente, plantea el tema de los intereses, desarrollando los distintos
enfoques relativos a si el monto maximo de la cobertura comprende tnicamente el
capital, o si también incluye los intereses adeudados. Y citando un fallo que comen-
ta, sostiene que la Camara de Apelaciones de Neuquén los admitié como garantiza-
dos por la hipoteca abierta, aunque sumados al capital excedan el monto por el cual
aquella se constituyo.

Pérez Lasala y Martinez Vazquez, en el articulo ya citado, rechazan la aplicacién
del principio de especialidad con relacion al crédito. Y la tnica nulidad aceptable
lo es en cuanto al verdadero principio que resulta de la determinacion del inmueble
gravado. Solo esta insuficiencia seria motivo de nulidad, en atencién a lo estableci-
do por el articulo 3132 y 3148 del CCIV, mientras que el establecimiento del monto
y causa fuente solo son exigibles como elemento individualizados de la obligacién
garantizada. Es el resultado del principio de accesoriedad de la hipoteca en cuanto
al crédito, dado que no la hay cuando se pretende garantizar cualquier obligacion o
cuando se intenta crear el gravamen con prescindencia de “toda obligacion”®!.

Diferencian claramente el trato que corresponde con relacion a las hipotecas ti-
picas que con respecto a las de valor indeterminado, y sefialan:

Lo que resulta inaceptable es pretender sin norma legal alguna que lo autorice y con un
rigorismo esquemdtico, extender el modo de precisar la obligacién principal en la hipo-
teca tipica por crédito dinerario, a todas las otras formas atipicas de hipotecas autoriza-
das expresamente por la ley, mutilando su naturaleza propia, o simplemente restando va-
lidez legal por via de derogacidn lisa y llana de normas vigentes. Tal ocurre con el sector
de la doctrina que exige, conjunta e ineludiblemente, la expresion de la causa-fuente y
del objeto de la prestacion, como condicion esencial para que la hipoteca tenga validez. %2

Mario Arraga Penido® comparte estas conclusiones sobre la validez de las hipotecas
abiertas y profundiza en el tema de la causa fuente, para descartarla como expresion
contenida en el acto constitutivo apoyado en el principio de presuncién de la causa
que resultaba del articulo 500 del CCIV:

... no resulta imprescindible que provenga de una fuente contractual, ya que podria ac-
ceder inclusive a un reconocimiento incausado, en tanto se acredite la existencia de la
obligacion, toda vez que la causa fuente es presumida (art. 500 CCiv.) a pesar de que no
esté expresada la obligacion en él.

El autor justifica este avance en la doctrina, en razén de no estar comprometido ni
el principio de especialidad ni el de accesoriedad, sin que les pueda caber por este

61. PEREZ LASALA, José L. y MARTINEZ VAZQUEZ, Benigno, ob. cit. (cfr. nota 44), p. 808.
62. Idem, p 809.

63. ARRAGA PENIDO, Mario O., “La hipoteca abierta por créditos indeterminados y el Proyecto de Cédigo
Civil de 1998, en Jurisprudencia Argentina, 8/11/2000, n° 6219, p. 22.
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motivo la grave sancién de nulidad, y consiente en la revisién de los conceptos ne-
gativos. Extiende asi la interpretacion causal, tanto de la cuenta corriente comercial
como de la bancaria, recogiendo la prevision normativa del entonces vigente Codigo
de Comercio, cuando en el articulo 786 establecia que el saldo puede ser garantido
con hipoteca, fianza o prenda, segtin la convencién celebrada entre las partes. Con
respecto a la cuenta corriente bancaria, es un hecho generador de derecho creditorio:

. es uno de los contratos consensuales, bilaterales, tipicos, conmutativos, no forma-
les, normativos, de ejecucién continuada y auténomos que revisten mayor importancia
dentro de la actividad financiera.

En el anadlisis que hace del proyecto de reformas de la legislacion civil y comercial de
1998, valora el reconocimiento que hace el articulo 2093, parrafo 3°, de las hipotecas
abiertas por créditos indeterminados, “lo que constituye una notable innovacién, re-
querida por las modernas necesidades crediticias” En la referida norma queda claro
el cumplimiento del principio de especialidad en cuanto al crédito, sea que la cau-
sa exista al tiempo de su constitucion o posteriormente, siempre que el instrumento
contenga la indicacién del monto maximo garantizado en todo concepto —por lo que
se incluyen los intereses y las costas—, que la garantia que se constituye es de maximo
y el plazo a que se sujeta no puede exceder de diez afios.

3.6. La interpretacion del articulo 2189 del nuevo CCCN

De la lectura precedente, que resume las distintas discusiones a que dieran lugar las
hipotecas abiertas, de seguridad, de maximo o atipicas, puede extraerse una intere-
sante conclusion: el nuevo Coédigo legitima las mismas, toda vez que limita el princi-
pio de especialidad en cuanto al crédito, en los requisitos alli establecidos. Dejamos
de lado la especialidad en cuanto al inmueble, que se atentia en el rigor determinante
de nulidad de los articulos 3132 y 3148 del CCIV. Y el articulo 2188, si bien exige que
el objeto debe ser actual y estar individualizado adecuadamente en el contrato cons-
titutivo —cuestidn casi superada con las exigencias registrales que para dar publici-
dad establecen los datos esenciales del inmueble- permite, a través del articulo 2190,
superar los defectos de especialidad, declarando valida la constitucion de la garantia
aunque falte alguna de las especificaciones del objeto. En cuanto al crédito, también
protegido por el 2190, tiene una expresa referencia en el articulo 2189 que comenta-
mos al unico requisito necesario, que es el del monto de la garantia o gravamen y su
estimacion en dinero.

La norma marca también la diferencia de naturaleza, en tanto se refiere la esti-
macioén a las hipotecas abiertas, como resulta de la doctrina y jurisprudencia antes
desarrollada, por cuanto la hipoteca tipica o de monto cierto y determinado, no tie-
ne estimacion alguna. Cuando alguien entrega por un mutuo una suma de dinero, o
queda adeudando el saldo de precio por la compra de un inmueble, negocios causa-
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les perfectamente individualizados, no hace estimacion alguna, y marca la diferencia
con las de valor indeterminado.

Queda superada la exigencia de la relacion causal en las hipotecas abiertas o de
maximo, con la expresion del segundo parrafo, cuando expresa que “la especialidad
queda cumplida por la expresién del monto maximo del gravamen”

También quedan superados los inconvenientes de créditos inexistentes al mo-
mento de la constitucion, sea porque son futuros o eventuales, o porque siendo con-
dicionales, si lo son bajo condicién suspensiva, no nacen hasta el cumplimiento de la
condicion; y si lo son bajo condicién resolutoria, a pesar de haber nacido, pueden re-
solverse posteriormente por el efecto de la misma. Hay una perfecta separacion entre
la hipoteca constituida en tales condiciones, a diferencia de las tipicas en que nacen
simultdneamente con la constitucion, sea que el contrato esté integrado en la misma
escritura, o lo sea en documento separado pero debidamente relacionado.

En estas hipotecas atipicas o abiertas, dice el parrafo siguiente del articulo: “El
crédito puede estar individualizado en todos los elementos desde el origen o puede
nacer posteriormente, mas en todos los casos, el gravamen constituye el maximo de
la garantia real por todo concepto’, aclaraciéon que no era necesaria, si se referia a hi-
potecas tipicas.

Pero vamos a suponer que la pretension del legislador fuera la de incluir en esta
norma ambas hipotecas, y que la estimacion estuviera referida a los intereses, costas
y dafios que pudieran resultar del incumplimiento en una hipoteca tipica, en cuyo
caso se estaria aplicando el criterio de maximo para cubrir todo, como en las abier-
tas. Si asi fuera, qué razon tiene el parrafo siguiente a la expresion de que el grava-
men constituye el maximo de la garantia real por todo concepto, cuando senala “de
modo que cualquier suma excedente es quirografaria, sea por capital, intereses, cos-
tas, multas u otros conceptos”.

La hipoteca tipica, o de monto cierto o determinado, en modo alguno podria no
tener cubierto el capital, dado que ¢l es el monto de su propia constitucion, y lo que
podia discutirse era la cobertura de los demas rubros.

En cambio, en la hipoteca abierta, el capital puede resultar de tal modo gravoso,
que exceda en mucho al monto de maximo, como podria ser en el incumplimiento
de una obligacion de hacer, o la que garantiza los dafos y perjuicios por un acciden-
te, o cualquier otra de valor indeterminado.

Solamente a las hipotecas abiertas puede aplicarse el criterio de que si excede el
monto maximo, el capital que lo exceda, sera quirografario. También resulta incon-
gruente pensar que el ultimo pdrrafo del articulo se esta refiriendo a las hipotecas
tipicas, por cuanto ninguna limitacién, mas que la convencién de las partes, puede
impedir que excedan los diez afos desde el acto constitutivo. Ya el mismo Codigo,
en materia de hipotecas, establece la duracion de la inscripcion por el término de 20
anos, si antes no se renueva (art. 2210 CCCN).

;Qué sentido tiene establecer que “el acto constitutivo debe prever el plazo al
que la garantia se sujeta, que no puede exceder de 10 afios, contados desde ese acto.
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Vencido el plazo, la garantia subsiste en garantia de los créditos nacidos durante su
vigencia’? No solamente sorprende pensar en que una hipoteca de valor cierto y de-
terminado, que nace con su misma constitucion, pueda limitarse a 10 afos, sino, mds
aun, que vencido el plazo subsista la garantia de los créditos nacidos durante su vi-
gencia. ;No es que el crédito es cierto y determinado, y que ello resulta de la hipoteca
tipica? ;Y qué créditos pueden nacer durante su vigencia que no sean aquellos que
resultan de una hipoteca abierta, en la que se garantizan los que sucesivamente en el
tiempo van alimentando una cuenta corriente, o una operatoria bancaria garantizada
con una extensiéon —como la que pretendia validar Arraga Penido- en medio de la
complejidad financiera?

El movimiento derivado directa o indirectamente del uso de cheques, comisiones y gas-
tos, alquiler de cajas de seguridad, servicios de cobranza por cuentas de terceros para
el pago de impuestos, tasas, contribuciones y aportes, resumenes de tarjetas de crédito,
truncamiento de cheques, avales, (arts.1.1, 1.44, 2.4, 4.4, 5.6, Circular OPASI-2-229 de
reglamentacion de la cuenta corriente bancaria, con vigencia a partir del 1/3/2000, Co-
municacién “A” 3075 del Banco Central de la Republica Argentina) o de adelantos sin
cobertura, cartas de crédito, operaciones de prefinanciacion de exportaciones o finan-
ciacién de importaciones, descuento de documentos, créditos otorgados o a acordarse
en adelante entre otros y que refleja la cuenta corriente, es unitario y por tanto, comple-
tamente indivisible. ®

Unicamente en tamafia instancia financiera, propia de la operatoria de hipotecas
abiertas o de maximo, puede comprenderse tanto la limitacion en el tiempo, para po-
ner fin a la incertidumbre de cuentas que van evolucionando paulatinamente, como
el respaldo dado a las operaciones celebradas en el mismo, aun después de su venci-
miento. Respaldando esta operatoria, dice Arraga Penido:

Es mas, si se esta indicando en el acto constitutivo que la hipoteca cubre todas las obli-
gaciones y deudas que existan con la entidad financiera, no puede caber duda de que la
referencia es concreta, porque tales operaciones a concertar no pueden ser otras que las
delimitadas por la seiialada ley financiera que las gobierna.

Indudablemente, el articulo 2189 se esta refiriendo unica y exclusivamente a las hi-
potecas atipicas, de maximo, abiertas o de seguridad; y en tal caso, la limitacién al
monto de garantia establecida deja fuera de ella todo excedente, que pasa a ser quiro-
grafario.

A través de esta norma, se define también el cuestionamiento sobre los intere-
ses devengados y no pagados, estableciendo que en la medida que excedan el monto
de maximo, pasan a ser quirografarios, pero no aquellos otros que se devengan con

64. Idem, p. 26.
65. Idem, p. 27.
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motivo de una hipoteca de monto cierto y determinado, en las que la extension del
crédito resulta del articulo 2193 CCCN.

3.7. Hipotecas de monto cierto y determinado

Del desarrollo que diéramos a las hipotecas, en particular con relacion a las clasicas
y tipicas de monto cierto y determinado, y las que a contrario presentan una incerti-
dumbre (sea en su nacimiento y permanencia, como en el monto indeterminado, y
que se denominaran abiertas, de maximo o de seguridad), solo estas ultimas fueron
materia de evolucion en la doctrina y jurisprudencia, para su justificacion y validez
plena. Fueron estas las que necesitaron del aporte doctrinario para acreditar que no
eran nulas, en unos casos justificando su especialidad mediante la acreditacién de la
causa fuente y monto maximo, o por el desconocimiento de que se tratara de una
exigencia esencial para tenerlas como validas y oponibles a terceros.

Poco a poco se fue sentando el criterio de que las mismas podian carecer de una
causa fuente actual, en el momento de la constituciéon de la hipoteca, sea porque la
condicionalidad (si lo era bajo condicién suspensiva) les daba nacimiento en el mo-
mento futuro de su cumplimiento, o porque estando creadas con la constitucion bajo
condicion resolutoria, podian perder entidad si la misma resolvia sus efectos.

La otra forma que la alejaba de la causa fuente era la causa futura o eventual,
donde practicamente no existia la mentada causa, sino que podia sefialarse con el
mismo grado de incertidumbre que tenia el monto, cuando se trataba de obligacio-
nes de dar, hacer o no hacer, ya que dependia del resultado de los actos humanos y la
forma de su ejecucion. La indemnizacién del dafio por incumplimiento, o la garantia
por lo que pudiera resultar de hechos ilicitos u otras relaciones juridicas de determi-
nacion futura, quedaron justificadas Ginicamente en la sola determinacién del maxi-
mo de garantia que permitiria la cobertura hipotecaria. Ni qué decir de operatorias
bancarias o comerciales que se suceden a través del tiempo, hasta llegar a un cierre
de una cuenta corriente bancaria o comercial como unica determinacién por el sal-
do pendiente, y que el nuevo Codigo legitima ahora a través de los articulos 1407 y
1439, para que el saldo deudor pueda ser garantizado con hipoteca.

Toda la discusion a la fecha fue con estas hipotecas, desde su validez hasta el
efecto del monto de cobertura, o el tiempo en que se pudiera sostener la incertidum-
bre, materia ésta que claramente resuelve —como ya se sostuviera— con el ultimo pa-
rrafo del articulo 2189 CCCN: alli las admite hasta 10 afios, pero extendiendo la co-
bertura en todas aquellas causadas en el periodo referido para su ejecucion fuera del
mismo.
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3.7.1. El contenido de la reforma

De lo expuesto resulta entonces que solamente las hipotecas abiertas eran motivo
de tratamiento especial, por cuanto las tipicas o de monto cierto y determinado no
ofrecian ningun inconveniente, ni en la causa fuente, que siempre tenia y tienen un
negocio juridico causal (mutuo, saldo de precio, etc.) y un monto que no necesita de
estimacion alguna, por cuanto es el del contrato que le sirve de base. Parece total-
mente contrario a las reglas de interpretacion que el mismo legislador establecié que
se regulen, entonces, ambas en conjunto, con todas las diferencias apuntadas, y sin
dar ninguna justificacion.

El principio de la buena fe, que marca el articulo 9 para el ejercicio de los de-
rechos, avalado por el articulo 961 para la celebracién de los contratos, tanto en su
interpretaciéon como en su ejecucion, establece las diferencias de tratamiento sepa-
rado entre dos hipotecas de contenido sustancialmente diferentes; no solamente por
lo que formalmente esté establecido en el contrato hipotecario (unién de crédito y
garantia) sino a sus consecuencias que puedan considerarse comprendidas en ellos:
por un lado, las que garantizan el monto cierto y determinado, en que el capital esta
expresamente comprendido en la garantia desde su constitucion, diferenciado de las
abiertas en que todo es incierto, desde su constitucién y que practicamente desco-
noce la certeza sobre el nacimiento de la causa fuente; por otro, como en cuanto al
monto resultante al que se extiende la garantia al momento de su ejecucion.

No pueden considerarse iguales una y la otra, por mas que no se diga expresa-
mente en las disposiciones generales que merecen tratamiento igualitario. Y no pue-
den serlo, porque la propia enunciacion del articulo 2189, “Especialidad en cuanto
al crédito”, muestra la diferencia, porque solo desde la falta de la especialidad precisa
de las hipotecas de monto cierto y determinado, sin objeciones en su causa fuente y
monto, resulta la palmaria diferencia con las hipotecas abiertas que, como ya se dijo,
deben estimarse porque no hay ninguna certeza en el monto o en el nacimiento y efi-
cacia inicial; cosa que no ocurre con las tipicas.

Parece inapropiado decir que en una hipoteca tipica, la especialidad queda cum-
plida con la expresion maxima del gravamen —cuando lo tiene indudablemente- y
sin vacilacion en el acto constitutivo. Y mas inapropiado parece ser el parrafo si-
guiente del articulo 2189, cuando sefala que el crédito puede estar individualizado
en todos los elementos desde el origen, o puede nacer posteriormente, cuando en las
tipicas lo esta por su propia naturaleza (y salvo algin dato secundario sin trascen-
dencia para la certeza de la constitucién), que podria ser completado, por defecto de
la especialidad, cuando falte alguna de las especificaciones del objeto o del crédito,
siempre que se la pueda integrar de acuerdo al conjunto de las enunciaciones del acto
constitutivo, como dice en forma genérica el articulo 2190, aunque sin perder de vis-
ta la existencia plena de la causa fuente que nace con la garantia. Por el contrario, de
lo que se trata en este articulo es de la diversidad de supuestos en las hipotecas abier-



92

Revista del Notariado 921 Hipoteca en moneda extranjera...

tas, en que lo que se va a individualizar es nada menos que el valor real que resulte en
definitiva de la incertidumbre inicial, o el tipo de causa fuente que la justifica.

Por tanto, que el gravamen constituye el maximo de la garantia solo puede in-
terpretarse como aplicable unicamente a estas hipotecas de maximo, abiertas o de se-
guridad (Unico caso, ademas de los antes sefialado) en que el capital podria superar
al monto maximo fijado en el contrato hipotecario, dado que en las hipotecas tipicas
ya lo esta con la propia constitucion.

Decir que es quirografaria toda suma que lo exceda, no puede en las hipotecas
tipicas justificar que se incluya el capital, cuando este es el monto que inicialmente
ha conformado la garantia. Es razonable decirlo en las hipotecas abiertas, donde se
desconoce tanto en la incertidumbre sobre la existencia de la obligacién, como en el
monto al que la misma pueda elevarse. Y en medio de esa incertidumbre, es razona-
ble extenderla en una prevision inicial, teniendo en cuenta un capital estimado, asi
como lo que pudiera resultar sobre intereses, costas, multas u otros conceptos.

Esa es la tnica interpretacion posible, hecha sobre la base de la buena fe y el
realismo de las palabras utilizadas, de sus finalidades, asi como de los principios y
valores juridicos a que se refiere el articulo 2 del CCCN. Y teniendo especialmente
en cuenta “los usos, practicas y costumbres” como vinculantes, cuando las leyes o los
interesados se refieran a ellos o en situaciones no regladas, siempre que no sean con-
trarias a derecho, como dice el articulo 1 CCCN.

3.7.2. El alcance del articulo 2193

Cuando la norma referida establece la “extensiéon en cuanto al crédito’, parece en
abierta contradiccidon con las limitaciones establecidas por el articulo 2189 CCCN.
A diferencia de un monto estimado, nos enfrentamos ante un monto cierto y deter-
minado, en cuyo caso es por demas razonable y propio tanto de la legislacion antece-
dente como de la doctrina y jurisprudencia firme que la garantia se extienda no solo
al capital adeudado —conocido por su insercion en el contrato hipotecario—, sino a
los intereses posteriores a su constitucion, que resultan del mismo acuerdo celebra-
do, asi como los danos y costas posteriores que provoca el incumplimiento.
Ya se analizaba en la obra de Salvat® el tema de los intereses:

El pacto sobre intereses que contenga la escritura hipotecaria puede versar sobre los
compensatorios, como sobre los moratorios y aun los punitorios (art. 1197), siempre
que lo elevado de la tasa fijada no los convierta en usurarios y como tales, por la inmo-
ralidad que implican, ser reprobados y sancionados con la nulidad del pacto (953). Lo
mismo ocurrira si se conviniera la acumulacién de intereses que importe el anatocismo
prohibido por el articulo 623.

66. SALVAT, Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Derechos reales, Buenos Aires, TEA, 1960, t. IV,
p- 186 (ver nota 385).
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En igual sentido se ha pronunciado el nuevo Cédigo a través de los articulos 767 so-
bre intereses compensatorios, 768 sobre moratorios, 769 sobre punitorios y 770 sobre
anatocismo. Y en particular con el articulo 771 CCCN, cuando establece las faculta-
des judiciales para reducir intereses cuando la tasa fijada o el resultado que provoque
la capitalizacion de intereses excede —sin justificacion y desproporcionadamente- el
costo medio del dinero para deudores y operaciones similares en el lugar donde se
contrajo la obligacién®’. Esta cobertura de la garantia no necesita ninguna estima-
cion en realidad, por cuanto tiene su tasa establecida en el contrato, pero por sobre
todas las cosas, su limitacion por los jueces en caso de ejecucion.

En cuanto a los dafos y costas, ya estaban cubiertos por la garantia (al igual que
los intereses) conforme al articulo 3111 del CCIV. Y con referencia al derecho fran-
cés, se trataba el tema de su publicidad:

En el derecho francés se exige la inscripcion en el registro del importe de los gastos una
vez realizados, pero eso es la consecuencia del sistema de liquidacion que en el proce-
dimiento francés se sigue [...] En nuestro derecho, ese requisito no es necesario pues
la ley no lo exige y considera extendida a los gastos, a titulo de accesorios del crédito, la
garantia de este ultimo. %8

En cuanto a los intereses, con cita de Machado, se sostiene que

... también se cumplira la especificacién del monto cuando se indique la manera de de-
terminarlo con certidumbre, como seria si se expresara que se debe el capital de tanto y
los intereses de tales afios al tanto por ciento de cuanto, pues en estos casos, solo restaria
hacer la liquidacion de ellos®°.

Como en el nuevo Cddigo no se establece limite alguno en las hipotecas tipicas o
de monto fijo o determinado, es perfectamente aplicable la reflexion final de Salvat,
cuando sefiala que estos casos son accesorios de la obligacién principal y en este ca-
racter quedan incluidos en la garantia hipotecaria. La tinica limitacién normativa es
la del segundo parrafo del articulo 2193, cuando establece que “los intereses, dafios y
costas anteriores a la constitucion de la garantia quedan comprendidos en su cober-
tura sdlo en caso de haberse previsto y determinado expresamente en la convencion”.

Es un respaldo de seguridad, para evitar la mala fe del que pretende ampliar in-
debidamente la garantia, que concuerda con el tratamiento de los privilegios especia-
les en materia de hipotecas.

67. Nuestro comentario a estos articulos puede verse en CLUSELLAS, Eduardo G. (coord.), ob. cit. (cfr. nota 2),
pp. 275-284.

68. SALVAT, Raymundo M., ob. cit. (cfr. nota 66), p. 189 (especialmente nota 392).
69. Idem, p. 187, nota 386.
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3.7.3. Los privilegios especiales en relacién con la hipoteca

Contradiciendo aquel principio que resulta del articulo 2189 con respecto a las hi-
potecas abiertas (en que la garantia se limita al maximo establecido en el contrato
constitutivo, resultando quirografaria cualquier suma que lo exceda), ya en el Codigo
velezano se establecia en el articulo 3936 que “la hipoteca garantiza a mas del prin-
cipal, los intereses o rentas debidas de dos afos, y los que corran durante el juicio de
ejecucion hasta el efectivo pago”

Siguiendo esta corriente, el articulo 2582 CCCN establece que tienen privilegio
especial los créditos garantizados con hipoteca, anticresis, prenda con o sin desplaza-
miento, warrant y los correspondientes a debentures y obligaciones negociables con
garantia especial o flotante. La norma no se refiere solamente al capital, por cuanto
en el articulo siguiente referido a su extension, si bien lo limita al capital en principio,
establece seguidamente las excepciones. Y para el caso de la hipoteca, no solamente
lo amplia a los intereses correspondientes a los dos afos anteriores a la ejecucion y
los que corran durante el juicio (art. 1583 inc. b), sino también a las costas corres-
pondientes a las ejecuciones hipotecarias (art. 2583 inc. c).

3.8. Conclusion

Llegamos asi a la conclusion de que el nuevo Cddigo trata en forma totalmente dife-
renciada las hipotecas tipicas de las abiertas, inico caso este en que se debe estimar el
monto maximo al que se extiende la garantia.

En las hipotecas de monto cierto y determinado -siguiendo la corriente legisla-
tiva anterior, asi como la doctrina y jurisprudencia firme para este tipo de actos-, las
mismas se extienden en los términos del articulo 2193, comprendiendo ademas del
capital que resulta publicitado al inscribir el contrato hipotecario, también a los inte-
reses, dafios y costas posteriores a su constitucion. La excepcion seria que se hubiera
pactado expresamente los que fueran anteriores, en cuyo caso deben estar determi-
nados y previstos en la convencion.

En cuanto a las hipotecas abiertas, y como bien lo sefiala el articulo 2189, la ex-
tension de la garantia no debe superar el monto maximo por el que se constituyera la
hipoteca, incluso por excedente de la deuda de capital del monto registrado. Esto es
para que los intereses, costas y dafios que resulten de una hipoteca abierta estén cu-
biertos por la garantia. En cambio, en las de monto cierto y determinado no solo se
extienden a intereses, dafios y costas, sino que conservan el privilegio especial de los
acreedores hipotecarios.

Queda claro entonces que la reforma ha dado solucién a los problemas que se
plantearan en la legislacion anterior, resolviendo el tema de la especialidad con la
sola limitacion al monto estimado en cuanto al crédito, pero convalidando con ello
la eficacia de las hipotecas abiertas y sus distintas modalidades, en particular, con el
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gran desarrollo de los negocios financieros y bancarios, con la consiguiente econo-
mia de gastos y seguridades implementadas.

Donde no habia conflicto —como en las hipotecas de monto cierto y determina-
do- dej6 vigente los principios desarrollados en la doctrina, jurisprudencia y legis-
lacién precedente, dando el debido reconocimiento en virtud de la existencia cierta
de un negocio causal y un monto que forma parte del mismo. Que, ademas, quedd
ratificado con el sustento de los privilegios que no los limita al capital de la hipoteca,
sino que los extiende a los intereses correspondientes a los 2 afos anteriores a la eje-
cucion y los que corran durante el juicio y a las costas de estos créditos. Responde asi
a una jurisprudencia antigua que perdurara en el tiempo, respaldada entonces en el
articulo 3152 CCIV y ahora en el articulo 2193 CCCN y que ya por el afio 1952 afir-
mara un fallo de la Cadmara Nacional Civil Sala D, del 7 de julio de 1952:

El privilegio hipotecario tiene extension no sélo respecto del capital, sino también de los
intereses, costas y gastos de la ejecucion, que como accesorios del crédito principal par-
ticipan de las seguridades constituidas a favor del mismo (LL 67. 326).

4. Reflexiones finales

= La nueva legislaciéon no prohibe ni limita en modo alguno las operatorias en
moneda extranjera. Por el contrario, recepta la realidad econémica nacional y
sin perjuicio del curso legal o no que tenga la moneda dada, en todos los su-
puestos puede garantizarse el cumplimiento en la misma moneda pactada, al
momento de cumplimiento, asi como los pactos sobre la posible derivacion que
pudiera tener alguna circunstancia de fuerza mayor que impida su ejecucion
con la misma cosa prometida.

= Las partes tienen todo el derecho de renunciar al pago con otra moneda y a es-
tablecer, para el caso de imposibilidad, la determinacion del valor de mercado,
conforme a cotizaciones de otros paises, como sucede con las ya clasicas estipu-
laciones sobre la cantidad de moneda de curso legal necesaria para adquirir los
mismos valores recibidos por su equivalente al momento de pago.

» La publicidad registral no puede impedir estas regulaciones, dado que la permi-
sion en moneda de curso legal o extranjera es absoluta. Y pretender establecer
un monto en moneda nacional de la que no lo es, es como cambiar la autono-
mia de la voluntad, cuando la misma ha sido reflejada y defendida por el mismo
Codigo, cuando en el articulo 958 CCCN asegura la libertad de contratacion,
dentro de los limites impuestos por la ley, el orden publico, la moral y buenas
costumbres.

= El articulo 960 establece que los jueces no tienen las facultades para modificar
las estipulaciones de los contratos, excepto que sea pedido por una de las partes
cuando lo autoriza la ley o de oficio cuando se afecta el orden publico —~de modo
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manifiesto—, tal como lo plantea el articulo 961 sobre el principio de la buena
fe en los contratos, que ya estableciera como principio general en el articulo 9
CCCN para el ejercicio de los derechos.

Al publicitar el monto de la deuda en moneda extranjera, se refleja con todo ri-
gor el contenido y alcance de la obligacién, que no genera indeterminacién, por
cuanto basta tomar la pauta de cotizacion aplicable al momento de cumplimien-
to en pos de conocer el verdadero valor de mercado. Por ende, se trata de una
hipoteca de monto cierto y determinado en moneda extranjera, como pudiera
serlo la que esta pactada en moneda de curso legal.

También pueden pactarse —como ya lo anticipamos- hipotecas abiertas de mon-
to indeterminado al momento de su constitucion, en cuyo caso se deberd pu-
blicitar la suma estimada para el momento de pago, con una cobertura limitada
por todo concepto a lo estimado unicamente.

En estos supuestos, sera necesario —previa a la ejecucion- la preparacion de la
accién ejecutiva, determinando el valor por el que se ejecuta el bien gravado,
por cuanto el monto maximo no acredita la legitimidad del reclamo. Cabe des-
tacar que es un valor de referencia que limita, pero no garantiza el derecho del
acreedor para exigir su crédito. Por ello, si se tratara de una operatoria en mo-
neda extranjera que resultara como en una cuenta corriente bancaria en délares,
debemos indicar que: del saldo final, el mismo se debera acreditar en la accién
preparatoria. Pero si se trata de una suma de moneda extranjera perfectamente
determinada en el contrato constitutivo, ya estamos con una hipoteca de monto
fijo y determinado, y por tanto, de una cantidad de dinero genuina, que no debe
ser liquidada, porque la obligacion es la de restituir igual cantidad de la misma
especie y calidad.

El recurso de la sustitucion de esa entrega por moneda de curso legal integra
una segunda etapa de la obligacion, para el caso de imposibilidad de cumpli-
miento en la forma pactada. Y como sostuviera un viejo fallo de la Cdmara Fe-
deral de La Plata del 25 de abril de 193570 citado por Busso, procede el juicio
ejecutivo porque se trata de una cantidad de dinero que no debia ser referido
exclusivamente a la moneda de curso legal, sino que también alcanzaba a la mo-
neda extranjera. Y agregaba que el dinero es un género, siendo las distintas cla-
ses de moneda especies dentro de é1.7!

70. ]urisprudencia Argentina, t. 50, p. 41.

71. Busso, Eduardo, ob. cit., crf. nota 4, p. 263.



