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IV. Resumen

La presente tesis estudia el funcionamiento del cumplimiento de las
obligaciones pactadas en moneda extranjera, especificamente en relacién con el
tipo de moneda con la que se da por cumplida dicha obligacion.

Consecuentemente, en esta tesis se analizan principios que integran la
esencia del Derecho en la Republica Argentina, como la igualdad ante la ley y el
derecho de propiedad, el concepto de las obligaciones, sus nociones generales, la
forma habitual de cumplimiento, y las otras formas de extinguir una obligacion; el
contrato en general, como causa fuente mas usual de las obligaciones vy, en
particular el contrato de mutuo hipotecario pactado en moneda extranjera, los
contratos bancarios y los del comercio electrénico.

Asimismo, estudiamos una cuestion que entendemos importante para
poder arribar a la conclusién de esta tesis, como es la teoria de la imprevision, el
abuso de derecho y el enriquecimiento sin causa.

También examinamos el derecho comparado referido a cémo tratan las
obligaciones pactadas en moneda extranjera en Paraguay, Uruguay y México.

En relacion con la jurisprudencia comparada, nos hemos concentrado en la
de Estados Unidos de América, toda vez que es la que, en forma relevante, ha
sido utilizada por nuestro méaximo tribunal al momento de resolver cuestiones
relativas a las obligaciones pactadas en moneda extranjera.

Dentro de la jurisprudencia de Argentina, centramos nuestra atencién en la
que ha dictado la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en relacion con la
materia.

Luego de todo este desarrollo, exponemos los resultados obtenidos, y

nuestras conclusiones y recomendaciones.
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Introduccion

El afio 2001 quedara en el recuerdo de los argentinos como el ultimo bajo
el sistema de convertibilidad, que era el régimen monetario que por ley N° 23.928,
garantizaba que nuestra moneda era convertible a la paridad de 1 peso por 1
dolar y en donde las monedas extranjeras también podian ser utilizadas
libremente en los contratos.

El sistema bancario y los contratos en general tuvieron una enorme
influencia por parte del régimen de convertibilidad, recibiendo las entidades
financieras infinidad de depdsitos a la vista y a plazo fijo en ddlares
estadounidenses y también prestando las entidades a sus clientes en esa
moneda, bajo operaciones a sola firma o con garantias reales.

Asimismo, los particulares pactaron entre ellos operaciones en moneda
extranjera, por hipotecas, prendas, mutuos en general, fianzas, etc.

El sector publico no estuvo ajeno a esta modalidad y se endeud6 en forma
local y con el exterior en moneda extranjera.

Pero justamente sobre el final del siglo XX el mundo tuvo una importante
crisis, que se inicié en el afio 1998 y en Rusia, y que solo empezé a ser superada
a partir del mes de diciembre del afio 2002 con la suba de los valores de los
productos denominados “commodities”, lo cual también impulsoé la suba del precio
de las propiedades en general, todo ello ayudado por la baja del costo del dinero.

Durante el afilo 2001 se vivia el peor momento de esa crisis del mundo
occidental y dentro de ese contexto, la Argentina tenia superavit del orden del
25% en su balanza comercial, pese a la pérdida del valor de sus productos,
acompafiado de un importante endeudamiento publico y privado en moneda
extranjera y en donde el gobierno no podia emitir dinero nacional si no tenia el
contravalor de divisas dentro de sus reservas, las cuales en lugar de aumentar,
disminuian dia a dia como consecuencia del retiro de depdsitos que sufria la
Argentina por aquellos tiempos.

Frente a esa situacion, con fecha 29 de agosto de 2001 el Congreso de la
Nacion sanciono la ley N° 25.466 de Intangibilidad de los Depdésitos (promulgada

el 24 de septiembre de 2001), la cual le prohibia al Estado Nacional alterar de



cualquier modo las condiciones pactadas entre los depositantes y las entidades
financieras, especialmente en cuanto a la tasa y a la moneda establecidas.

La crisis siguié profundizandose y la clase gobernante ya no estuvo a la
altura del desafio y en diciembre de 2001 concluyé abruptamente un gobierno por
renuncia de su presidente y, por lo tanto, se debi6 enfrentar la emergencia con
designacion de un funcionario para que termine el mandato presidencial
inconcluso, ya que el vicepresidente habia renunciado también mas de un afio
antes.

Luego de ello y pese a lo que establecia la ley N° 25.466 de intangibilidad
de los depositos, el funcionario designado por el Congreso de la Nacion, a
comienzos del afio 2002 dispuso por el decreto de necesidad y urgencia DNU
214/2002, la conversion a pesos de todas las obligaciones expresadas en ddélares
0 en cualquier otra moneda extranjera, lo cual incluia a los depdsitos constituidos
en moneda extranjera en las entidades financieras y los préstamos que ellas
habian otorgado, todo ello, bajo un mecanismo de conversiones artificiales y
asimétricas, disponiendo en cuanto a lo que nos interesa en este punto, la
indisponibilidad de los depésitos bancarios y estableciendo un cronograma de
restitucién en pesos, a plazo de afios y en cuotas.

Esta verdadera confiscacion fue decidida por el gobierno transitorio y
avalada por el Congreso de la Nacion, lo cual generd una avalancha de juicios
individuales llevados adelante por los damnificados, que recayeron sobre una
jurisdiccion de la justicia casi desconocida para la amplia mayoria de la
ciudadania, como era en aquellos dias la Contencioso Administrativo Federal,
fuero que cuenta en la Ciudad de Buenos Aires con 12 jueces y una Camara de
Apelaciones de cinco Salas y en la Provincias con Juzgados de competencias
mas amplias y Camaras de apelaciones con extensas jurisdicciones.

Para tener una idea del problema que los gobernantes le lanzaron a estos
jueces, vale la pena destacar que los afios inmediatamente anteriores, en esa
competencia se iniciaban anualmente aproximadamente unos 30.000 juicios y
durante el curso del afio 2002 la justicia contencioso administrativo federal con
asiento en la Ciudad de Buenos Aires recibi6 el inicio de 187.360 juicios para que
sean atendidos por 12 jueces federales, es decir, que en un afio se iniciaron

juicios ante ese fuero, que normalmente debian recibirse durante unos 6 afos,



ello, conforme nos lo constatara la Cémara de Apelaciones Contencioso
Administrativo Federal, Mesa de entradas, 2015.

Los fallos de estos jueces, inicial y mayoritariamente se inclinaron por
dictar la inconstitucionalidad de la pesificacion y de la indisponibilidad de su
dinero.

La Camara de Apelaciones en general acompafié este criterio y la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion también lo hizo con su anterior conformacion,
pero luego de la destitucion de algunos de sus ministros y las forzadas renuncias
de otros, se produjo el cambio mayoritario de sus miembros, y con esa nueva
integracion, nuestro maximo tribunal se incliné por validar la pesificacién, méas alla
de los criterios de cosmética que utiliz6 pensando que eran soluciones
ingeniosas.

Se aclara que existen estimaciones que ubican en méas de 300.000 a la
cantidad total de juicios iniciados por temas de pesificacion, si se tienen en cuenta
a todas las jurisdicciones y fueros de la Republica Argentina e incluyendo los
reclamos por deuda publica

Este inolvidable y traumatico periodo de 13 afios (2002-2015), en donde
hemos visto cdmo se rompen los contratos y cédmo los jueces buscan encontrar
las soluciones mas equitativas posibles dentro de la ley, intentando con ellas
ayudar a la paz social, sera el &mbito de nuestro trabajo, el cual concluira con el
andlisis de estos asuntos bajo el prisma del cambio de ley que introdujo el
reciente codigo civil y comercial aprobado por ley N° 26.994.

Resulta importante entender que este proceso se inicidé por aqguellos afos,
originado por una situacion socio-econdémica e institucional en crisis, lo cual
genero el dictado de determinadas normas que buscaban atender esos eventos,
especialmente en relacion con los contratos.

Toda esta situacion novedosa sera materia de nuestro estudio, como
también las sentencias trascendentes que los jueces fueron dictando al momento
gue debian analizar aquellas normas las que, algunas veces, fueron declaradas
invalidas por contradecir derechos de raigambre constitucional.

No perdemos de vista que el transito de esta ultima década ha ido
decantando estos conflictos y generando jurisprudencia mas pacifica en relaciéon
con esta materia. Pero, también debe tenerse presente que el cuerpo politico de

la sociedad decidio llevar a un nuevo cuerpo normativo todos estos cambios que



se han ido fijando a partir de la jurisprudencia que ha establecido nuestro maximo
tribunal sobre el tema que es motivo de nuestra investigacion.

De ese modo, se destacan las diferencias que se producen entre el anterior
régimen de la época de la convertibilidad y el actual de pesificacion, porque los
cambios que se han producido sobre los contratos pactados en moneda
extranjera, muchas veces no son percibidos en su verdadera dimension, pese a
ser de suma importancia, sobre todo al momento de analizar las obligaciones de
pago en moneda extranjera, especialmente en cuanto a la regla general que
prevé el articulo 765 del CCyC y las de tipo especial que rigen para determinados
contratos, lo cual produce una discriminacion.

En resumen, creemos que la comprobacion empirica del régimen legal
vigente para las obligaciones de pago en moneda extranjera, especialmente en
los contratos paritarios, de consumo, mutuos hipotecarios, bancarios y de
comercio electrénico en la Argentina del siglo XXI, resulta de interés luego de la
crisis del afio 2002 y de sus consecuencias sobre los contratos, no solo para los
estudiosos del derecho, sino para los contratantes en moneda extranjera y para
los usuarios o consumidores en general, sean éstos residentes del territorio
nacional o del extranjero.

Consecuentemente, nuestra investigacion pretende responder a las
siguientes preguntas: ¢Cudl es el régimen normativo establecido por el
Cdédigo Civil y Comercial de la Argentina en relacién con las obligaciones
contraidas en moneda extranjera?; ¢Es constitucional la discriminacién que
realiza el nuevo Codigo Civil y Comercial de Argentina al momento de
legislar sobre obligaciones contraidas en moneda extranjera?

Para poder contestar estos interrogantes, el objetivo general de este
trabajo es ahondar el conocimiento del régimen establecido por el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion en relacion con las obligaciones contraidas en moneda
extranjera, a los fines de analizar si es constitucional la discriminacion que realiza
al momento de legislar sobre ellas.

A dicho fin, Llambias (1982), adopta el siguiente concepto para este tipo de
obligaciones, cuando expresa: “Son obligaciones de dinero las que desde su
origen tienen por objeto la entrega de una suma de dinero, el dinero es la moneda
autorizada por el Estado”. (p.169)

En relacion con el concepto o definicién del contrato Spota (1979) dice:



. que el acuerdo de las partes destinado a reglar sus derechos debe ser
entendido en el sentido de establecer los preceptos, las normas individuales, por
las cuales dos 0 mas partes van a regir las relaciones juridicas que surjan entre
ellas, limitada al &mbito de los derechos con contenido patrimonial. (p. 14)

En cambio, Llambias y Alterini (1982), y en relacién con el mismo instituto,

expresan:

. aparecen afiliados a la tesis amplia pues extienden el ambito del contrato a
todo el campo patrimonial, pero con contenido obligacional. De suerte tal, que
excluyen de la nocién los acuerdos que tengan por finalidad originar o modificar
derechos reales o de familia —por ejemplo, el matrimonio- porque éstas son
instituciones de relacion no convencional. (p. 13).

Del mismo modo vemos que en Estados Unidos de América, la nocion del
contrato es bastante parecida al modo en que lo entiende nuestra doctrina, toda
vez que, en ese pais, su Legal Information Institute lo define como: Un Acuerdo
que crea obligaciones exigibles por ley.

En cambio, Gregorini Clusellas (2014), resalta las ensefianzas que otorga

la orientacién del contrato moderno, cuando expresa:

La doctrina analiza permanentemente diversas realidades que sefalan una
tendencia que indica caracteristicas salientes de la proyeccién que experimenta el
contrato en los comienzos del Siglo XXI. Entre otras realidades sefialamos: a) La
relativizacion de los pilares basicos del contrato clasico, entre los cuales
identificamos: 1) Autonomia de la voluntad; 2) El consensualismo tradicional; 3) La
fuerza obligatoria expresada como convencion ley; 4) El efecto relativo. b) Nuevos
contratos. c¢) Unificacion del derecho privado y armonizacién internacional. d)
Nuevas modalidades. e) Nuevas formas. f) Expansion del orden publico. g)
Nuevos criterios de interpretacion. El revisionismo. Mayor facultad de los jueces.
h) La equidad con su rol preponderante. La razonabilidad y solidaridad. i) La
directiva de buena fe. j) La costumbre y su creciente importancia. k) Reafirmacién
del derecho estatutario. (p. 2)

A su vez, y como objetivos especificos de este trabajo analizamos el
alcance de las garantias constitucionales que declaran inviolable al derecho de
propiedad y la igualdad ante la ley en la Republica Argentina y el régimen juridico
aplicable en las obligaciones de dar sumas de dinero.

Por todo lo expuesto, entendemos de sumo interés llevar adelante este
estudio, debido a que el mismo tiene por objeto centralizar informacion sobre el

cambio que se produjo en la Argentina luego de la crisis del afio 2002 y en



relacion con el régimen para cumplir con las obligaciones contraidas en moneda
extranjera, especialmente, en los depdsitos bancarios.

En virtud de lo explicado, la hipétesis de nuestra tesis que intentaremos
contrastrar la definimos en los siguientes términos: En las obligaciones
pactadas en moneda extranjera, el Codigo Civil y Comercial argentino,
establece como regla general, que un deudor se puede liberar de su
obligacion, pagando pesos equivalentes, sin que para ello sea necesario el
consentimiento del acreedor, lo cual afecta, por un lado, a laigualdad ante la
ley, y por el otro, y solamente si el valor del ddlar al momento de pago no
refleja la realidad, al derecho de propiedad, ambos expresamente protegidos

por la Constitucion Nacional.



Capitulo 1 — Estado del arte

La doctrina ha estudiado en profundidad el tema que es motivo de nuestra
investigacion en virtud del extraordinario impacto que genero la pesificacion sobre
los contratos dispuesta por el Decreto de Necesidad y Urgencia 214/2002 y sus
normas concordantes y complementarias. Su problemética y efectos sobre los
contratos ha sido largamente estudiada y publicada en estos ultimos 15 afios por
diferentes autores, muchos de los cuales serdn motivo de consulta para poder
llevar adelante este trabajo de investigacion. Efectivamente, ha dicho Paolantonio
(2012):

La contratacion en moneda extranjera en el sector privado ha ocupado un lugar
relevante en las Ultimas décadas, no sélo en su ambito natural las operaciones
internacionales, sino en las de caracter doméstico —las que constituyen el objeto
de este trabajo-. Las razones son variadas, pero fundamentalmente se ha tratado
de un mecanismo convencional destinado a evitar las consecuencias que, bajo
gobiernos de diferente signo politico, se han seguido inexorablemente del
permanente envilecimiento del poder adquisitivo de la moneda nacional (p.198)

También existe profusa jurisprudencia dictada por nuestro maximo tribunal
en relacion con el tema de nuestra investigacion, partiendo desde el caso “Banco
de Galicia y Buenos Aires s/ solicita intervencion urgente en autos “Smith, Carlos
Antonio c/ Poder Ejecutivo Nacional s/ Sumarisimo” prohibicién de retiros que
superen los $ 250 o U$S 250 — Inconstitucionalidad art. 2° decreto 1570/01 —
Derechos adquiridos — Derecho de Propiedad” (CSJN, Fallos 325:28, 01/02/2002)
y llegando hasta “Massa, Juan Agustin c/Poder ejecutivo Nacional Caja de Ahorro
en ddélares — Pesificacion a la relacion de $ 1,40 por cada dodlar, ajustado por el
CER, mas los intereses calculados a la tasa del 4% por cada délar” (CSJN, Fallos:
329:5913, 27/12/2006) y los fallos que lo complementaron.

Consecuentemente, nuestra tesis desarrolla su argumentacion basada en
dos principios del derecho, que son la igualdad ante la ley y el derecho a la
propiedad.

Dentro del primero de ellos, explicamos sucintamente la evolucién historica
de este concepto, iniciando por la antigua Grecia, y tomando para ello el

pensamiento de Aristoteles en relacion con la igualdad, a la cual se refiere en su



obra “Etica a Nicémaco”, y también esa parte del estado del arte, entre otros, ha
sido abordada por Hubefiak Ventura y Rafieri de Cechini, y por Morgens.

En relacion con el imperio romano, Di Pietro explica, que la igualdad ante la
ley se encontraba entendida para sujetos con derechos plenos; y Villegas
Hernandez, expone sobre la evolucién de la propiedad en el derecho romano.

Nuestra investigacion, también ingresa dentro del pensamiento del
iusnaturalismo, y la concepcion que esta corriente de pensamiento tiene sobre la
igualdad de todos los hombres, como parte sustantiva del derecho natural, y por
ello, Thomas Hobbes, y su obra Leviatan también forman parte del estado del arte
en nuestra investigacion, y del mismo modo, se encuentra presente Strauss y su
obra, la filosofia politica de Hobbes.

Del mismo modo, conforman el estado del arte, “El discurso sobre el origen
de la desigualdad” y “el pacto social’ de Jean-Jacques Rousseau, y Giner, quien
hace un andlisis de ese pensamiento.

Dentro de los autores nacionales, se han ocupado de la igualdad ante la
ley, entre otros, Bidart Campos y Quiroga Lavié, ambos al momento de estudiar a
la Constitucion Argentina.

Asimismo, Zufiga Fajuri, Aguilera Bertucci y Vasquez Bravo, quienes
manifiestan que el concepto de la discriminacion inversa tuvo su origen en
Estados Unidos en los afios setenta del siglo pasado.

Gregorini Clusellas es otro autor que desarrolla conceptos referidos a las
politicas activas a favor de la igualdad, especificamente al momento de analizar la
denominada discriminacion inversa, por lo que su pensamiento conforma una
cuestidon de interés dentro de esta investigacion.

Concluyendo con el estado del arte en relacién con la igualdad, aparece la
preocupacion que tiene sobre ella, el derecho internacional, conforme lo entiende
Freedman, al referirse a la Convencion Americana de los Derechos humanos y su
proyeccion en el derecho argentino, y la doctrina social cristiana, y dentro de ese
segmento, se encuentra el pensamiento de Ortiz, quien explica que el Papa Pio
XIl en su enciclica Benignitas et humanitas (1944), entiende al hombre como libre,
pero remarcando que existen diferencias; en relacion con los talentos,
habilidades, salud, fuerzas, fortuna.

Una interesante reflexion sobre el contenido del principio de igualdad, lo ha

brindado Peter Westen, catedratico en leyes de las universidades de Michigan,


https://es.wikipedia.org/wiki/Jean-Jacques_Rousseau

Harvard, Berkeley, entre otras, quien ha desarrollado una original teoria sobre la
igualdad ante la ley, a la cual titula “The empty idea of equality” y el analisis que
sobre esa misma teoria lleva adelante Fulford.

En relacién con el derecho de Propiedad, conforman el estado del arte, las
reflexiones de Badeni, Llinas, Bonet Correa.

También hemos analizado la evolucién histérica del concepto de propiedad,
para lo cual incluimos a Di Pietro y Villegas Hernandez, quienes desarrollan como
se entendia el concepto de propiedad dentro del imperio romano.

Asimismo, se encuentran incluido Ravier, dentro del estado del arte y de la
evolucion histérica del derecho de propiedad, porque €l explica la defensa que
Aristoteles hace a favor de la propiedad privada, y a Zambrano Torres, quien
desarrolla al derecho en la mente de Platén, Locke por su "Ensayo sobre el
gobierno civil", Karl Marx y Friedrich Engels por “Manifiesto comunista”, y
Unicamente a éste ultimo, por ser quién desarrolld6 “El origen de la familia, la
propiedad y el Estado” y a Pacheco, al momento de explicar la teoria marxista del
estado y del derecho.

Dentro de la evolucion histérica de nuestro derecho, aparecen Carratala, y
su explicacion sobre la Asamblea del afio 1813 y a Joaquin V. Gonzélez, con su
obra sobre derecho constitucional.

Piedecasas, Highton y Lorenzetti, también son doctrinarios que han
desarrollado ideas sobre el derecho de propiedad dentro del derecho argentino.

Luego de haber establecido el estado del arte en la igualdad ante la ley y el
derecho de propiedad, estudiamos el estado actual del arte en materia de las
obligaciones en general, las clases de obligaciones, el pago, las obligaciones
pactadas en moneda extranjera, los otros modos de extincion de las obligaciones.

En esa parte de nuestra tesis, se destacan autores como Spota, Stglitz,
Paolantonio, éste ultimo, al momento de explicar el régimen de las obligaciones
en Moneda Extranjera, Morea, para exponer la causa fin en las obligaciones y su
diferencia con la causa fuente, asimismo, Tagliani, quien explica la garantia
comun de los acreedores y sus excepciones dentro del CCyC, Moreno,
Kemelmajer de Carlucci, Compagnucci de Caso, Mosset Iturraspe, Danesi,
Gurkinkel de Wendy, conforman, el listado de algunos autores que tratan el
régimen de las obligaciones, y que son citados en esta tesis.
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Corresponde que aclaremos que, si bien es cierto que las obligaciones
pactadas en moneda extranjera, ya cuentan con profusa doctrina, especialmente
en relacion con los depdsitos, préstamos y descuentos bancarios, entendemos
que aun no han sido tratados en el sentido y con la profundidad con que
pretendemos hacerlo en este trabajo, mas aun si tenemos presente las
innovaciones que han llegado con el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, el
cual recién ahora empieza a generar su propia jurisprudencia, y en ese sentido,
entendemos de interés concluir este capitulo resaltando lo resuelto por la Sala F
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, cuando ante la demanda de
una persona que adeudaba un mutuo en dolares, con garantia hipotecaria y sobre
el cual pretendia cancelarlo en pesos la tipo de cambio oficial en épocas del cepo
sobre la compra de divisas, dicha camara confirmé la sentencia que habia dictado
la sefiora juez de Primera Instancia en los autos caratulados Fau Marta Renee c/
Abecian Carlos Alberto y Otros s/ Consignacion (Expediente 79.776/2012), en
cuanto la jueza de grado dispuso rechazar la consignacién entablada por la actora
en esos autos.

Este fallo, resulta de gran interés para nuestro trabajo y para dejar en claro
el estado del arte en esta materia, en primer lugar porque se trata del primero
conocido sobre esta cuestion dictado bajo la vigencia del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, y en segundo término, porque aplicé la prevision del articulo 766,
pero bien pudo haber aplicado el sentido contrario que se encuentra previsto en el
articulo inmediatamente anterior, autorizandola a pagar su deuda en pesos la tipo
de cambio oficial.

Ello deja a las claras, que el estado del arte sobre esta cuestion y en la
Argentina, lejos de haberse amainado, aun tiene un largo camino por recorrer. Es
por eso que con nuestra tesis pretendemos contribuir con esta delicada y tan
sensible materia.

Resulta de interés destacar a esta altura que el tema de la pesificacion y su
efecto sobre los contratos ha sido desarrollada profusamente por distintos autores
en esta Uultima década, especialmente en articulos publicados por revistas
especializadas, pero entendemos que la forma, sentido e integralidad con que
nosotros pensamos llevar adelante el estudio relativo a las obligaciones de pago
en moneda extranjera, especialmente en cuanto a la discriminacion que establece

el Codigo Civil y Comercial de la Nacion al momento de tratar las obligaciones
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pactadas en moneda extranjera, aun no se encuentra desarrollada, con la
profundidad que proponemos, por autor alguno.

Tengamos presente que nuestra legislacion tuvo cambios importantes al
momento de tratar las obligaciones pactadas en moneda extranjera, toda vez que
el articulo 617 del Cédigo Civil en su primera versidn establecia: “si por el acto por
el que se ha constituido la obligacion, se hubiere estipulado dar moneda que no
sea de curso legal en la Republica, la obligacion debe considerarse como de dar
cantidades de cosas”, por lo que dicha norma remitia a los articulos 606 a 615 del
Cddigo Civil, excluyéndolo de las reglas previstas para las obligaciones dinerarias
y el articulo 619 del Codigo de Vélez Sarsfield expresamente decia:

Si la obligacién del deudor fuese de entregar una suma determinada especie o
calidad de moneda, cumple la obligacién dando la especie designada, u otra
especie de moneda nacional al cambio que corra en el lugar el dia del
vencimiento de la obligacion

La ley de Convertibilidad N° 23.928 cambié la redaccién de los articulo 617,
619, dejando en claro que si la obligacion se hubiera estipulado en dar moneda
que no sea de curso legal en la republica, la obligacién debe considerarse como
de dar sumas de dinero y el articulo 619 del mismo cuerpo legal fue cambiado por
el siguientes texto: “si la obligacion del deudor fuese de entregar una suma de
determinada especie o calidad de moneda, cumple la obligacién dando la especie
designada, al dia de su vencimiento”.

El cédigo civil y comercial sancionado por ley N° 26.994 cambia
nuevamente estas previsiones, retornando a las soluciones que establecia la
redaccion original del cddigo civil de Vélez Sarsfield, salvo en cuanto a los
depdsitos bancarios y justamente esta diferenciacion serda una de las partes
sustantivas de nuestro estudio.

Efectivamente, en el nuevo cbdigo expresa, Compagnucci de Caso (2015):

El art. 765 en su segunda parte dice que si se acuerda el pago en moneda “que
no tenga curso legal’ (dinero extranjero) debe considerarse como “obligacién de
dar cantidades de cosas”. Previo a toda consideracion es importante sefalar que
el nuevo codigo no regula ni trae disposicion alguna, sobre las llamadas
“obligaciones de cantidad” o de “dar cantidades de cosas”, es decir aquellas que
para su cumplimiento exigen la operacion de contar, pesar o medir (arts. 606 a
615 del Cod. Civil). Ello genera una cierta perplejidad, pues aparentemente se
admite la validez del pacto en moneda que no tenga curso legal.
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Sin perjuicio de dicha observacion, es posible ver que el nuevo cédigo tiene una
cierta similitud con lo que disponia el originario art. 617del Céd. Civil. (p. 92).

Para sumar confusion, el articulo inmediatamente posterior, es decir, el 766
del cdédigo civil y comercial dispone “El deudor debe entregar la cantidad
correspondiente de la especie designada”, lo cual pareceria indicarnos una
aparente contradiccion entre lo que disponen dos articulos seguidos dentro del
nuevo codigo. Esta constituye otra cuestion por demas interesante, que
necesariamente conformara parte del analisis de nuestra investigacion.

Parte de la contradiccién que surge entre el articulo 765 y el articulo 766,
se debe a que el anteproyecto de reforma del cédigo civil, presentado el 27 de
marzo de 2015, sufri6 una modificacion cuando el Poder Ejecutivo lo envio al
Congreso de la Nacion.

El cambio esta en la Ultima oracién del sexto paragrafo del articulo 765. En
lugar de "la obligacion debe considerarse como de dar sumas de dinero" esta "la
obligacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor podra
liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal”.

Esa modificacién, fue en aquel momento entendida como un impulso hacia
la pesificacion de la economia; por lo menos, de los contratos y deudas, porque
habilita a los que se endeudaron en délares a saldar sus obligaciones en pesos
equivalentes, y téngase presente que por aquellos tiempos existia una diferencia
del orden del 70% entre el tipo de cambio oficial y el del mercado libre, al que era
posible acceder, utilizando la compra de titulos valores dolarizados, operatoria
que se denomina contado contra liquidacion.

De hecho, el paragrafo 6°, Obligaciones de dar dinero, articulo 765, en el

mencionado proyecto expresaba:

Concepto. La obligacién es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de
moneda determinada o determinable, al momento de constitucion de la obligacion.
Si por el acto por el que se ha constituido la obligacién, se estipul6 dar moneda
gue no sea de curso legal en la Republica, la obligacién debe considerarse como
de dar sumas de dinero.

El paragrafo 6°, Obligaciones de dar dinero, articulo 765, ha quedado aprobado

con el siguiente texto:
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Concepto. La obligacién es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de
moneda determinada o determinable, al momento de constitucién de la obligacion.
Si por el acto por el que se ha constituido la obligacién, se estipulé dar moneda
gue no sea de curso legal en la Republica, la obligacién debe considerarse como
de dar cantidades de cosas y el deudor podra liberarse dando el equivalente en
moneda de curso legal.

Naturalmente, nuestra tesis se circunscribira al texto aprobado y vigente.

Una vez realizado ese desarrollo, nos abocamos a considerar a los
contratos en general, y en particular, analizamos los contratos que tienen interés
para nuestra tesis.

Los conceptos basicos de los contratos son desarrollados, entre otros, por
Borda, Alterini, Gregorini Clusellas, Mosset Ituraspe, Garrido Cordobera y Stiglitz.

También conforman el estado del arte referido a los contratos, el
pensamiento de Sola, Lorenzetti, Llambias, Leiva Fernandez, Kemelmajer de
Carlucci, Gurfinkel de Wendy, Urbandeja, Paolantonio, Busso, el ya nombrado
Rivera, Piedecasas, Compagnucci de Caso Yy Villegas.

Todos ellos, en referencias del concepto, elementos, alcance y efectos del
contrato como acto juridico.

Al momento de tratar los contratos bancarios y a los denominados de
consumo, se encuentran, entre muchos otros doctrinarios. Lorenzetti, Barbier y
Ritto.

Los contratos de comercio electronico son tratados, ademas de por otros
autores, por Scotti, Molina Quiroga, Cabuli, Lorenzetti, Granero, Mora, Carbone e
IRiguez y las monedas digitales, por Mufioz, entre muchos otros.

Del mismo modo conforma esta tesis, el contrato de mutuo hipotecario, que
es desarrollada, por Kiper, de quien hemos tomado con especial atencion, sus
explicaciones sobre el objeto del derecho real de hipoteca y sobre el juicio de
escrituracion, esto ultimo en lo que resulta de interés para esta tesis.

Asimismo, integran el estado del arte, el pensamiento de Lamber, al
desarrollar el regimen de la hipoteca pactada en moneda de curso legal o en
monedas que no lo tienen.

El pensamiento de Nadalini, referido a los derechos reales de garantia y el
de Rodriguez y de Rodino, referido a la ejecucion hipotecaria extrajudicial, y
Urbaneja, al momento de explicar el régimen de la registracion inmobiliaria en la

Republica Argentina, son, del mismo modo, parte integrante de esta tesis.
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También hemos incluido tres cuestiones que pueden influir en la materia de
esta tesis, como son la teoria de la imprevision, que fuera incluida dentro de
nuestro ordenamiento legal por la reforma dispuesta por la ley 17.711, por ser la
base de la alteracion autorizada en forma legal y ante especiales circunstancias,
de las condiciones originariamente acordadas por las partes, como asi también y
por los mismos motivos, el enriquecimiento sin causa y el abuso del derecho.

Al momento de tratar la teoria de la imprevision, el abuso del derecho y al
enriguecimiento sin causa, hemos tenido presente a Barbieri, Gastaldi, quien ha
desarrollado doctrina enfocada en la revision de contrato.

Llus y Navas, quien desarrolla doctrina para explicar el abuso del derecho
segun

De igual forma, incluye esta parte del estado del arte, el pensamiento de
Mosset Iturraspe, quien trata la diferencia entre lesién contra imprevision y Prietto
Molinero, quien fija posicion individual referido a los acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles.

Al momento de desarrollar, al derecho comparado, especificamente de la
Republica de Paraguay, Republica Oriental del Uruguay y de los Estados Unidos
Mexicanos, hemos incluido a Gamarra, quien explica la clausula de la moneda
extranjera dentro del derecho uruguayo, ademas de tratar el derecho positivo
vigente en México y en Paraguay.

Corresponde resaltar, ademas, que forma parte de nuestra investigacion la
jurisprudencia comparada, especificamente, la del maximo tribunal de Estados
Unidos de América por haber sido fuente de los fallos de nuestra Corte Suprema
en estos asuntos; en particular, estudiaremos “Norman vs. Baltimore & Ohio
Railroad” (1935), “United States vs. Bankers Trust Co.” (1935), “Norts vs. United
States” (1935) y “Perry vs United States” (1935).

La jurisprudencia de Estados Unidos de Norteamérica referida al tema de
esta tesis, ha sido desarrollada, entre otros, por Zambrano Pasquel, quien trata el
precedente “Marbury vs. Madison, que fue el que origind el control de
constitucionalidad que ejerce la Suprema Corte de ese pais, Virgala Foruria, quien
también explica como funciona el control abstracto directo de inconstitucionalidad,;
y Garro, quien expone sobre la composicion y el rol institucional de la suprema
corte de Estados Unidos de América.
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Para poder alcanzar el objetivo de esta tesis, ademas incursionamos en el
analisis de la doctrina y de la jurisprudencia relativas a la igualdad ante la ley y al
derecho de propiedad, por ser las dos bases sobre las que cimentamos nuestra
investigacion.

Asimismo, al momento de avanzar con la jurisprudencia de nuestro maximo
tribunal y en relaciéon con el motivo de nuestra investigacion, se encuentran, entre
muchos otros, los doctrinarios, Cianciardo, Liendo y Piedecasas. Ademas de la
doctrina actual de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que vemos a partir
de los votos de los diferentes ministros, entre los que resaltan dentro de nuestra
tesis, los emitidos por Fayt, Lorenzetti, Magueda y Highton.

En resumen, creemos que la comprobacién empirica del régimen legal
vigente para las obligaciones de pago en moneda extranjera, especialmente en
los contratos paritarios, de consumo, mutuos hipotecarios, bancarios y de
comercio electrénico en la Argentina del siglo XXI, resulta de interés luego de la
crisis del afio 2002 y de sus consecuencias sobre los contratos, no solo para los
estudiosos del derecho, sino para los contratantes en moneda extranjera y para
los usuarios o consumidores en general, sean éstos residentes del territorio

nacional o del extranjero.
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Capitulo 2 — Laigualdad ante la ley

2.1. Introduccion

Nuestra tesis se sustentara sobre la base de dos principios basicos, la
igualdad ante la ley y el derecho de propiedad.

En este capitulo trataremos la igualdad ante la ley, desarrollandola como la
concibieron los pensadores de la antigua Grecia y hasta el presente, transitando
sumariamente su concepcion en Roma, en la Edad moderna con los
pensamientos del ius naturalismo, para luego analizar a Rousseau, como mentor
de las ideas que se instalaron en relacion con la igualdad en las dos revoluciones
mas importantes del siglo XVIII, para luego ingresar en conceptos y desarrollos
mas actuales de este principio, como son las politicas activas a favor de la
igualdad, sin omitir el pensamiento de la iglesia catdlica porque entendemos que
su vision social es de gran importancia para los temas que hacen a esta tesis.

También nos ha parecido interesante incluir el pensamiento del profesor
norteamericano Peter Westen sobre la igualdad, a la cual él considera vacia
porque, mas alla de permitirnos disentir sobre algunas partes de sus argumentos,
entendemos que sus pensamientos en la materia son de enorme importancia y
gran sabiduria, de ahi su inclusion en esta tesis.

Finalmente, pretendemos sostener nuestra tesis en dos principios rectores,
siendo el de la igualdad ante la ley uno de ellos y justamente por ello, este

capitulo resulta importante para este trabajo.

2.2. Antigua Grecia

El concepto de igualdad ante la ley se remonta a tiempos remotos y prueba
de ello es que su concepto se encuentra desarrollado por gran cantidad de
pensadores desde la antigiedad y hasta nuestros dias. Por ejemplo, Aristoteles
en su obra “Etica a Nicomaco” (Libro Quinto, De la Justicia), le ensefiaba a su hijo
gue pocas cosas son tan propias de la virtud, como la equidad distributiva, y asi
referia que, si lo injusto es desigual, lo justo sera igual; lo cual, sin mas dar
razones, lo tienen todos por verdad. Y, seguia expresando que “lo justo es una
cierta especie de medio. Cualquier medio, pues, de necesidad ha de consistir, a lo

menos, entre dos. Por lo cual necesariamente se colige que lo justo es medio e
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igual a algunos, en respecto de algo”; (p. 133), para concluir manifestando,
Aristoteles (op.cit):

De manera que lo justo ha de consistir de necesidad en cuatro cosas, a lo menos.
Porque a los que les es justo son dos y las cosas en que es justo asimismo son
dos. Y la misma mediania es para los dos, y en las dos cosas. Porque de la
misma manera que sean las dos cosas en qué, sean también las dos personas a
quién. Porque si asi no fuese, ya los que son iguales no tenian cosas iguales.
Pues de aqui nacen las bregas y contiendas, cuando los que son iguales no
tienen iguales cosas, o cuando los que no lo son las tienen y gozan (p. 134).

De todos modos, en épocas de la antigua Grecia, lo esencial resultaba el
concepto de justicia (dike), aunque evidentemente para ser tal, se entendia que el
componente de igualdad estaba implicito, y prueba de ello se encuentra reflejado
por los autores Hubefik —Ventura — Ranieri de Cechini (2012), cuando al hablar de

los inicios del mundo helénico, expresan:

El mismo Hesiodo, en los trabajos y los dias, se inspira en el proceso judicial que
sigue a su hermano para afirmar:

¢,Oh, Perses! Grabate tu estos en el corazén: escucha ahora la voz de la justicia
(dike) y olvidate por completo de la violencia. Pues esta ley impuso a los hombres
el Cronion: a los peces, las fieras y aves voladoras, comerse los unos a los otros,
ya que no existe la justicia entre ellos, a los hombres en cambio les dio la justicia
que es mucho mejor.

Alli distingue “dos 6rdenes existenciales distintos: el de la naturaleza fisica regida
por la ley de la fuerza y el orden humando que debe estar regido por la justicia” (p.
17).

Esto deja a las claras, que ya en aquellos tiempos, los estudiosos
proclamaban que el respeto de las reglas de convivencia establecidas por la ley
resultaba el camino indispensable y el méas racional para mantener la paz.

Ahora bien, para esos antiguos pensadores, la igualdad ya formaba parte
implicita dentro del concepto de justicia, aunque siempre limitada entre los
equivalentes, en sintesis, desde las primeras ensefianzas, la justicia y la igualdad,
se relacionaban con la equidad, la cual no busca otro fin que intentar darle a cada

uno lo que le corresponde.

2.3. Laigualdad en Roma (republica e Imperio)
Otro elemento importante es que, desde sus primeros pensadores, en el

derecho existi6 la idea de que la igualdad se aseguraba dando a conocer la ley
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vigente y Roma no fue la excepcion, toda vez que en épocas de finales de la
Republica y durante el Imperio, se inculco el conocimiento de laley de las Xli
Tablas “lex duodecim tabularum o duodecim tabularum leges” o ley de igualdad
romana, justamente, basado en que su conocimiento por todos brindaba igualdad.

Corresponde mencionar que a estas Xll Tablas Romanas se las ubica més
cercana al derecho privado que al derecho publico.

Es cierto que al no haber quedado pruebas fisicas que acrediten su
existencia, algunos juristas dudan que alguna vez hayan existido, pero de acuerdo
con relatos de historiadores de aquellos dias “Cicerén, entre ellos”, resulta
verosimil aceptar su existencia, y de acuerdo con esos relatos, se habria tratado
de un verdadero cédigo que contenia reglas sobre contratos, obligaciones,
derecho de familia, sucesiones, actos procesales, derechos reales, cuestiones de
derecho publico penal y hasta obligaciones sacras.

Pero lo importante es que el principio de igualdad en este caso se
garantizaba porque esas Xll leyes estaban expuestas al publico, lo cual evitaba
las incorrectas interpretaciones, fuesen éstas de buena o mala fe, pues al ser
conocidas por todos los ciudadanos, se evitaban confusiones o ventajas de unos
sobre otros y, por ello, se constituyeron en las reglas de convivencia para el
imperio romano.

Méas alld de ingresar en la discusion sobre su verdadera existencia, lo
importante para nuestra investigacion es que también en el derecho romano se
entendia que la publicacion de la ley, es decir, que fuese conocida por todos, era
garantia de igualdad y ese es un elemento que ha perdurado hasta nuestros dias.
Y es que su promulgacion, no solo asegura el cumplimiento de la ley, sino que
también garantiza el goce de los derechos que ésta reconoce para todos los
integrantes de cada sociedad en patrticular, esto es asi, toda vez que lo que no se
conoce, no se ejerce.

Por supuesto que la igualdad ante la ley dentro del Imperio Romano estaba
supeditada a la consideraciéon de sujetos con derecho plenos, y a dicho efecto y
en sus comienzos, esa capacidad se le reconocia a quien denominaban
paterfamilias, porque éste reunia los tres elementos necesarios para reconocerlo
como sujeto de derecho, esto es, ser libre, ser ciudadano romano -Civis
Romanus- y contar con capacidad juridica -sui iuris-. Luego, y a medida que

avanzo la evolucion del derecho romano, la capacidad juridica también le fue


https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_p%C3%BAblico
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reconocida al hombre libre basado en su status -capacidad juridica-. Y, con el
tiempo, también los romanos aceptaron capacidad juridica a las personas
juridicas, originariamente patrimonios publicos y luego también privados a los que
se les reconocio personeria propia -asociaciones, fundaciones-.

Superada la etapa del imperio romano y ya dentro del medioevo, aun se
confundia el concepto de igualdad con el de legalidad, toda vez que se lo
entendia como el derecho que los sujetos tenian para cumplir con la normativa
vigente, es decir, que se mantenia el concepto de que una ley justa e igualitaria
se garantiza, cuando ella esta escrita dentro de un ordenamiento y se la da a
conocer, a fin de que sea publica.

2.4. Thomas Hobbes, Leviatan

Ya dentro de la edad moderna, el iusnaturalista Thomas Hobbes (1588-
1679), también se ocupd de la igualdad ante la ley en su principal obra Leviatan,
efectivamente, al momento de tratar en los capitulos XIV y XV a las 19 leyes
naturales que él entendia que regian al hombre, incluy6 bajo los nimeros 9 y 10,
cuestiones atinentes a la igualdad ante la ley. Por ello Hobbes (2013) explica,
previo a dar a conocer la ley natural N° 9, que “La cuestion relativa a cudl es el
mejor hombre no tiene lugar en la condicién de mera naturaleza, ya que, en ella,
como anteriormente hemos manifestado, todos los hombres son iguales”. (p. 107);
luego de lo cual, Hobbes (2013) define como ley N° 9: "Que cada uno reconozca a
los demas como iguales suyos por naturaleza. El quebrantamiento de este
precepto es el orgullo”. (p. 108)

En relacion con la décima ley de la naturaleza, Hobbes (2013) dice:
“...contra la arrogancia. De esta ley depende otra: que, al iniciarse condiciones de
paz, nadie exija reservarse algun derecho que €l mismo no se avendria a ver
reservado por cualquier otro” (p. 108).

Esta décima ley natural establece que, al entrar en paz, ningin hombre
debe exigir para si ningin derecho que de buena gana no acepte ser también
reservado para todos los demas.

Hobbes (2013), expresa al final del desarrollo de esta décima ley:

Si en este caso, al establecerse la paz, exigen los hombres para si mismos
aquello que no hubieran reconocido a los demas, contrarian la ley precedente, la
cual ordena el reconocimiento de la igualdad natural y, en consecuencia, también,
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contra la ley de Naturaleza. Quienes observan esta ley, los denominamos
modestos y quienes las infringen, arrogantes. (p. 108).

Corresponde destacar que Hobbes basa sus 19 leyes naturales en las dos
primeras, que él entiende que son la busqueda de la paz mientras se tenga la
esperanza de lograrla y la renuncia a la libertad sobre todas las cosas, en la
misma proporcion en que los demas renuncien a la propia, es decir que ahi ya
plantea el concepto de igualdad, las cuales desembocan en la tercera ley natural
de Hobbes, la cual ordena el cumplimiento por parte de todos los hombres del
pacto al que hayan arribado, quedando acreditada nuevamente la igualdad, en
esta basica premisa. Luego de ello, Hobbes deja en claro que solo luego de la
constitucion del Estado de derecho nacen la justicia y la propiedad, definiendo
Hobbes a la justicia como el cumplimiento del pacto y a la injusticia, como su
incumplimiento.

Strauss (2011) nos enseia que:

En cambio quisiéramos recordar al lector un hecho que, si bien obvio, siempre ha
sido, hasta donde sabemos, pasado por alto: el motivo que llevé a Hobbes a
denominar Leviathan a su mas detallada exposicion de la filosofia politica. Dice al
final de la parte mas importante de de su obra:

Hasta ahora he expresado la naturaleza del hombre (cuyo orgullo y otras pasiones
lo han compelido a someterse al gobierno), junto con el gran poder de su
gobernante, a quien comparé con el Leviatan, tomando esta comparacion de los
dos ultimos versiculos del capitulo 41 de Job, cuando Dios habiendo presentado
el gran poder de Leviatan, le denomina rey de los orgullosos” (pp. 35, 36).

2.5. Rousseau, el discurso sobre el origen de la desigualdad y el pacto social.

Seria necesaria la irrupcion de dos grandes revoluciones para ampliar los
sujetos pasibles de gozar de los beneficios de la igualdad ante la ley, nos
referimos a la revolucion de Estados Unidos de Ameérica de 1776, con su
constitucién de 1787 y la revolucion francesa del afio 1789, que produjo el 26 de
agosto de de ese afo, la declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano.

En relacion con nuestro trabajo de investigacion, trataremos la revolucion
francesa y dentro de ella, solo desarrollaremos el pensamiento de Jean Jacques
Rousseau, filésofo nacido en Ginebra, el 28 de junio de 1712 y fallecido en
Ermenonville, Francia, el 2 de julio de 1778, por ser éste el autor del Discurso
sobre el origen de la desigualdad entre los hombres (1755) y del Contrato Social
(1762).
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Entendemos interesante mencionar que la primera de estas dos obras, fue
presentada por Jean-Jacques Rousseau, para la competencia del afio 1754, y
para la obtencion del premio que otorgaba la Academia de Dijon, indagando en la
pregunta: «¢;Cual es el origen de la desigualdad entre los hombres, y si es
respaldada por la ley natural?.

Sobre esta cuestion, Giner (1982), explica que Rousseau plante6 algunos
de los precedentes politicos y sociales que impulsaron los sistemas de gobiernos
nacionales de muchas de las sociedades modernas estableciendo la raiz de la
desigualdad que afecta a los hombres; para él, el origen de dicha desigualdad era
a causa de la constitucion de la ley y del derecho de propiedad produciendo en
los hombres el deseo de posesion.

En su Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre
los hombres, Rousseau entiende que la evoluciéon fue desde el estado de
naturaleza, entendiéndolo como aquel &mbito en donde el ser humano esta
carente de toda institucion y en sentido mas amplio, él incluye todo aquello que
ocurrié antes del pacto, pero dejando debidamente aclarado, que previo a ese
pacto, existié un desarrollo social que gener6 una desigualdad, lo cual no permitié
que todos los hombres llegasen en igual estado de naturaleza al momento de la
firma del pacto, es decir, no todos eran libres e iguales.

En realidad, Rousseau, entendia que, en el periodo previo al pacto,
algunos habian tomado en propiedad tierras y otros bienes sin que los demas se
los objetasen, lo cual hizo que esos hombres pactaran para que se les respeten
sus dominios y los demas —al firmar el pacto-, convalidaron ese origen desigual.

En el Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres, el autor
discrepa con Thomas Hobbes, toda vez que él entiende que el hombre por
naturaleza es piadoso e inclinado al ocio, siendo su caracteristica principal, la
independencia, es decir, sin tener que depender del otro, pero, mas alla de esas
caracteristicas, este autor explica que el hombre natural se inclinaba por ayudar a
quien lo necesitaba, aunque lo hacia en forma esporadica, porque Rousseau ve al
hombre como un ser aislado y que no frecuenta a sus semejantes. Por lo tanto,
las eventuales diferencias naturales que pueda haber entre unos y otros, como
pueden ser la edad, la salud, la fuerza, etc., son de ese modo imperceptibles,
pero, a partir de la aparicion de la propiedad, nace la desigualdad.


https://es.wikipedia.org/wiki/Jean-Jacques_Rousseau
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Acad%C3%A9mie_des_Sciences,_Arts_et_Belles-Lettres_de_Dijon&action=edit&redlink=1
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Segun Rousseau, de la propiedad nacieron las exigencias, las
necesidades, los lujos; y entonces los hombres se lanzaron en carrera
desenfrenada hacia las riquezas, desarrollando todas sus facultades para
beneficiarse a costa de los demas. Solo que de esta tendencia nacié también la
de imponerse a los demas, de dominar; el rico y el pobre, el més fuerte y el primer
ocupante de una tierra se vieron lanzados uno contra otro como lobos famélicos.
Y he aqui que el rico, para salvar lo suyo, concibe el proyecto de emplear a su
favor las fuerzas que lo combatian; y poco le costé convencer a los pobres de que
iba en interés de ellos unir todas sus fuerzas para la tutela comun.

El Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres, fue
tomado en aquella época como una despiadada requisitoria contra las
instituciones sociales y politicas de su tiempo y prepararon el terreno para que el
mismo autor desarrolle su solucion para eliminar esa desigualdad en el Contrato
Social.

En sintesis, Rousseau plantea en el Discurso, la existencia de un Estado
injusto basado en un acuerdo desigual, al que arribaron los poderosos
abusandose de los débiles. En funcion de ello y entro de ese contexto ¢Cémo
opina Rousseau que es posible cambiar dicha circunstancia?

La solucion que propone Rousseau la explicita en El contrato social, que es
el acuerdo que tiene que reemplazar al primer pacto.

Para poder arribar al contrato social en igualdad de condiciones, en primer
lugar, todos deben resignar sus pertenencias, las cuales se reasignarian con
equidad -de acuerdo a los merecimientos de Derecho y para cada uno de los
ciudadanos-, todo lo cual garantizaria la justicia y la igualdad para esa comunidad.

Con el objeto de poder comprender plenamente la propuesta de Rousseau
en el Contrato social, debemos aclarar que también a diferencia de Hobbes, él
presenta explicitamente como una ficcion al hombre natural, con el Unico objeto
de poder comparar la situacion actual, es decir, después del pacto, entendiendo
que la degradacion humana es un proceso irreversible, pero a la cual él le
encuentra una solucién, bajo el mecanismo de volver a ser libres, esto es,
regresar al estado natural, para poder acordar desde ese estado, lo que él

denomina, el contrato social.



23

De ese modo, se puede, por medio del contrato social, preservar la
igualdad y la libertad, porque al salir del pacto original, se abandona la
desigualdad y con el contrato social, se instituye la republica.

En el contrato social aparece un acuerdo totalmente distinto por medio del
cual se crea una igualdad artificial.

La propuesta de Rousseau es que, para ser miembro de un cuerpo, es
indispensable que lo integren todos los seres humanos, porque si queremos
lograr la libertad, todos deben pactar y olvidarse de sus intereses particulares,
conformando un cuerpo dentro de una comunidad, porque €l entiende que ser
libre es no depender de la voluntad de otros. Por lo tanto, con la firma del contrato
social, se instaura un sistema juridico justo, que se llama republica y ella garantiza
a todos sus miembros la independencia reciproca, lo cual lleva implicito que todos
tengan que respetar la ley, la cual debe tratarlos obligatoriamente como iguales.

En sintesis, el contrato social supera la desigualdad y se legitima con la
voluntad, porque en él aparece la voluntad general de una asamblea en donde
deben participar todos los ciudadanos en forma personal.

Aparece ahora un elemento interesante dentro del pensamiento de
Rousseau, porque él entiende que resulta inconcebible que se represente la
voluntad al momento de legislar, porque nadie puede tener la voluntad de otro,
pero si admite la delegacién en el poder ejecutivo o administrador, porque a ese
poder si se le puede decir que haga lo que la ley le manda, la cual, justamente,
fue aprobada por asamblea de todos los ciudadanos.

En relacion con este pensamiento de Rousseau, es relevante mencionar
gue ademas de rechazar la representacion en la sancién de las leyes, también la
objeta al momento de tener que defender a esa comunidad en caso de guerra,
porque entiende que la libertad Unicamente puede ser defendida por quien sufre
la amenaza de perderla, de ahi que es contrario a la existencia de ejércitos
profesionales o mercenarios, porque la creacion de las leyes y la defensa del pais
no pueden delegarse a terceros por representacion.

Como hemos podido ver, para este autor, la igualdad ante la ley, resulta
indispensable al momento de organizar la vida en comunidad, e interpreta que la
desigualdad se aprecia, cuando algunos toman en propiedad privada, lo que
originalmente le habia pertenecido a toda la humanidad.
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2.6. Un ejemplo de desigualdad, la esclavitud en Estados Unidos de América

Dentro de aquellos tiempos, pero en el continente americano, nos
encontramos con los acontecimientos que sucedian en los Estados Unidos de
América luego de su independencia y hasta —por lo menos- el final de la guerra de
secesion (1861-1865), los cuales -al momento de analizar la igualdad ante la ley-
tienen sus particularidades como consecuencia de la importancia que tenia la
esclavitud en aquel pais.

Porque si bien es cierto que la esclavitud también existia por aquellos dias
en tierras europeas y en otras latitudes, fue en Estados Unidos de América donde
se centr6 con mayor profundidad este régimen, en relacion con el resto de las
comunidades.

Es por lo expuesto, que nos concentraremos en este pais al momento de
analizar esta desigualdad entre seres humanos basado en la esclavitud, por ser la
mas patente, toda vez que su abolicion solo se logré después de una sangrienta
guerra civil.

Pero ¢Cual es el motivo de tratar esta cuestion cuando estamos
desarrollando la igualdad ante la ley desde un plano filoséfico? Creemos que la
esclavitud, planteada como la desigualdad que aparece en forma patente en ese
pais y en aquellos dias, nos ayudara a comprender el concepto que pretendemos
demostrar en este capitulo, que no es otro que dejar en claro que el hombre
acepta la igualdad sobre las cosas o0 las personas a las que considera
equivalentes y por ello, y mas alla de que nos resulte repugnante la discriminacion
basada en la esclavitud, esa espantosa divisibn acredita que aun dentro de tan
terrible sistema, existe un régimen legal que trata en forma igual a todos los
sujetos sometidos a la esclavitud, y en otro plano y dentro de esa misma
comunidad, aparece otro sistema que le reconoce a los hombres libres, derechos
y garantias, que le niega a los esclavos.

Resulta interesante mencionar que luego de la abolicion de la esclavitud en
los Estados Unidos de América, rigio un sistema de “separacion e igualdad”, esto
es, lo que se conocid como segregacion racial, porque esa separacion estaba
basada en el color de la piel, de ese modo, la poblacion de color, hoy denominada
“‘Afroamericana”, no podia compartir bafos publicos, escuelas, universidades,
transportes e inclusive barrios o edificios con la poblacién “blanca”.
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Esa separacion e igualdad proclamada, era en realidad “desigualdad”, y su
derogacion requiri6 de mucho tiempo y esfuerzo por parte de luchadores por los
derechos civiles, con asesinatos incluidos, para que recién en los afios sesenta
del siglo pasado se arribase al final de tan criticable régimen de desigualdad.

Solo para no obviar lo evidente, destacamos que quedaria aun en
Sudafrica un régimen de desigualdad racial conocido como apartheid, que era una
segregacion mas extrema que la experimentada por Estados Unidos de América y
cuyo final solo se lograria a finales del siglo XX y luego de cruentas luchas,
prisiones a dirigentes, muertes, etc.

En realidad, y aunque resulte basico, corresponde que digamos que la
libertad estaba negada en la esclavitud y se encontraba viciada en su version
atenuada de “segregacion racial”, es decir que el elemento distintivo que no los
hacia iguales, era que una parte de la poblacién gozaba de libertad y otra no, sin

gue existiese causa razonable para tamafa inequidad.

2.7. Laigualdad ante la ley como garantia dentro del derecho argentino.
Mucho mas recientemente y dentro del territorio nacional, al referirse a la

igualdad ante la ley nos ensefia Bidart Campos (1983):

Del derecho a la libertad se desprende la igualdad (...) todos los hombres
participan de una igualdad elemental de status en cuanto personas juridicas. Tal
es el concepto de la llamada igualdad civil, consistente en eliminar
discriminaciones arbitrarias entre las personas. Si la libertad apareja el goce y
ejercicio de los derechos civiles, la igualdad elimina las discriminaciones
arbitrarias para ese goce y ejercicio. En ultimo término, la igualdad importa un
cierto grado de razén habilidad y de justicia en el trato que se depara a los
hombres, en la medida en que suprime las distinciones sin base dikeldgica
suficiente. (p. 218.)

En realidad, las diferentes definiciones que los estudiosos
constitucionalistas nacionales han ensayado sobre la igualdad ante la ley se
basan en el principio rector que establece el articulo 16 de nuestra Constitucion

Nacional que dice:

La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: No hay
en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales
ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicién que la idoneidad. La
igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas
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En concordancia con dicha prevision constitucional, nuestro maximo

tribunal de justicia ha declarado en relacion con la igualdad ante la ley:

En tesis general y segun lo definido por esta Corte en reiterados casos, el
principio de igualdad ante la ley que consagra el art. 16 de la Constitucion no es
otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que
excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias, de donde
se sigue forzadamente que la verdadera igualdad consiste en aplicar la ley en los
casos ocurrentes segun las diferencias constitutivas de los mismos (CSJN, Fallos,
16-118, 123-106, 124-122, entre otros)

Es decir que el articulo 16 de la Constitucidbn Nacional, consagra que la
igualdad ante la ley en el derecho argentino no es absoluta, sino que es relativa y
por ello nuestro maximo tribunal exige la presencia de dos circunstancias de
igualdad para que esta garantia sea aplicable, esto es, solo se le reconoce
igualdad a los iguales en iguales circunstancias.

El articulo 16 de la Constitucion Nacional, ademas de no admitir las
prerrogativas de sangre, de nacimiento, fueros personales y titulos de nobleza y
proclamar la igualdad ante la ley para todos sus habitantes -esto Ultimo de
conformidad con los alcances ya explicados- establece dos pardmetros sobre los
gue ahora nos abocaremos, como son la idoneidad como condicion para acceder
a los empleos y la igualdad como base para los impuestos y las cargas publicas.

Nuevamente aparece un condicionamiento al momento de establecer la
igualdad ante la ley, se trata de la idoneidad como condicion de seleccién para los
empleos, es decir que al momento de aspirar a un empleo en particular, no sera
suficiente que todos seamos personas, sino que la ley establece un parametro de
diferenciacion y el empleo lo obtendra el mas apto para él, pero, ¢A criterio de
quién?, justamente, esa calificacion de idoneidad no podra estar sostenida en
criterios arbitrarios y si asi lo fuesen, el afectado podria recurrir ante la justicia
para que se respeten sus derechos.

Resulta mas interesante para nuestra tesis, desarrollar la Gltima prevision
del articulo 16 de la Constitucion Nacional, porque al hablar de la igualdad como
base para los impuestos y las cargas publicas nos permitird percibir con absoluta
claridad a qué tipo de igualdad se refiere nuestro ordenamiento legal.

Por supuesto que esa igualdad en materia de impuestos no siempre es

aritmética, es decir, no significa que todos los habitantes del igual modo y
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cantidad deban pagar sus impuestos, porque ello llevaria en muchos casos, a la
imposibilidad de cumplimiento para muchos habitantes.

Es por ello que resulta pacifica la opinion —tanto en doctrina como en
jurisprudencia- en el sentido a que la igualdad en materia de impuestos puede ser
proporcional y también podria ser progresiva, sin que ello afecte la igualdad.

Efectivamente, en relacion con esta cuestion, Quiroga Lavié (2000) Dice:

Sanchez Viamonte opina que el principio del articulo 16 no excluye la
proporcionalidad ni la progresividad y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha establecido que “consiste en que no se establezcan excepciones o privilegios
que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias” (p.
85)

Reafirmando este pacifico principio, corresponde resaltar que para la Corte
Suprema la existencia de una manifestacion de riqueza o capacidad contributiva
es un requisito indispensable de validez de todo gravamen, la cual se verifica aun
en los casos en que no se exige de aquella que guarde una estricta proporcion
con la cuantia de la materia imponible (CSJN, Fallos 312:2467, entre otros).

Esto quiere decir que en esos casos la igualdad se entiende cumplida,
aunque no todos pagan la misma cantidad de impuestos, pero si debe estar
asegurado que recibirdn el mismo trato quienes sean iguales y se encuentren
ante iguales circunstancias.

Por lo tanto, si entre esos “iguales”, el trato de la ley es diferente, entonces
habria violacion del principio constitucional de igualdad ante la ley.

Del mismo modo y con los mismos principios debemos entender la
igualdad que se establece como base para las cargas publicas.

El ejemplo mas evidente para comprender esta Ultima prevision de
igualdad seria el derogado servicio militar obligatorio, que regia hasta los albores
de la década del 90 del siglo pasado en Argentina y que obligaba a los varones de
18 afos a prestar el servicio militar en forma obligatoria por un afio como carga
publica, pero esa obligacion civica tenia diferentes tratamientos. En primer lugar,
aquellos ciudadanos a los cuales les tocaba prestar el servicio en la armada,
debian estar bajo bandera durante dos afios, mientras que los demas solo
estaban un afio bajo servicio militar.

Se incurre en otra discriminacion a favor de aquel que era Unico sostén de

su familia, pues estaba exceptuado de prestar el servicio militar, también estaban
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exceptuados los ciudadanos con problemas fisicos o con capacidades diferentes
y por supuesto, las mujeres también estaban excluidas de esa carga publica,
estas excepciones y exclusiones, como las demas que no se han especificado en
esta tesis, se encontraban establecidas en el capitulo V, articulo 32 al articulo 41
de la ley N° 17.531 de Servicio Militar Obligatorio.

En esta cuestion, destacamos que la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion ha expresado:

La igualdad ante la ley, principio constitucional en el que se ampara asimismo la
solicitud de enrolamiento de que se trata, no puede decirse afectado como se
pretende, por la mayor o menor amplitud de derechos y de deberes que deriven
del vinculo de la nacionalidad para los ciudadanos comprendidos en dicha relacion
juridica con el pais. En tesis general, y segun lo ha definido esta Corte en
reiterados casos, el principio de igualdad que consagra el art. 16 de la
Constitucion no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones
0 privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales
circunstancias, de donde se sigue forzosamente que la verdadera igualdad
consiste en aplicar la ley en los casos ocurrentes segun las diferencias
constitutivas de los mismos. (Fallos: tomo 16, pag. 118: tomo 123, p4g. 106 tomo
124, pag. 122, entre otros). El principio aludido, como los derechos y garantias
que de él emanan, no tienen, pues, caracter absoluto, y si por diversidad de
situaciones y circunstancias la igualdad legal es sélo relativa entre un hombre y
otro, debe serlo al menos con igual razén, en casos como el de autos, entre un
hombre y una mujer, de fundamental disparidad en el orden de la naturaleza.
(Considerando 5, CSJN, Fallos: 154:283).

Esto nos permite comprender que también en las cargas publicas la
igualdad no es absoluta sino relativa y, por lo tanto, Gnicamente aplicable entre

iguales y ante iguales circunstancias.

2.8. Derecho aigualar, a desparejar y a empatar

Habiendo analizado en detalle las previsiones del articulo 16 de nuestra
Constitucion Nacional, seguiremos con la profundizacion y alcance del concepto
de igualdad ante la ley, y para ello citamos a Freedman (2013), quien nos ensefia
gue, dentro del concepto de igualdad, existe el derecho a igualar, el derecho a
desparejar y el derecho a empatar, todos ellos bajo la busqueda de lograr la
igualdad. Ello es asi, porque segun nos explica dicho autor, puede haber
momentos en que alguien se sienta discriminado por no haber recibido lo mismo
que han obtenido los demas. Esa es la situacidbn mas conocida, pero también
podria presentarse el supuesto de aquel que pueda entender que le corresponde

algo mas que al resto y que al haber recibido lo mismo que los demas, lo estarian



29

discriminando, de ahi su busqueda a desparejar buscando con ello la igualdad.
Finalmente, este autor nos explica que también podria aparecer el derecho a
empatar y ello aconteceria cuando a otro le han otorgado algo por encima de su
merecimiento y entonces la peticibn en ese caso seria que a esa persona le
supriman ese mayor beneficio y lo ubiquen en el mismo plano que al resto.
Resulta interesante este desarrollo que nos propone Freedman (2013),
porque, aunque parezcan discordantes, estas tres subespecies buscan que se

obtenga la igualdad ante la ley.

2.9. Las politicas activas a favor de la igualdad

Asimismo, y dentro de los ultimos tiempos, han aparecido lo que la doctrina
denomina como politicas activas a favor de la igualdad.

Es decir que ya no es suficiente garantizar la igualdad de trato por parte de
la ley para todos los habitantes, sino que es necesario para lograr esa igualdad de
trato y de oportunidades, que se lleven adelante acciones a favor de grupos que
se consideran vulnerables, por ejemplo, mujeres, discapacitados, adultos
mayores, minorias raciales, poblacién originaria, etc.

En ese sentido, resulta interesante destacar que los Estados Unidos de
América han desarrollado politicas de inclusibn a minorias raciales, que
histéricamente han estado relegadas, permitiéndoles cupos especiales para el
ingreso a las universidades, trabajos, arte, becas, etc.

En relacién con estas politicas activas a favor de grupos vulnerables, han
aparecido reclamos ante la justicia, planteados bajo el rétulo de discriminacion
inversa.

En ese aspecto, Zufiga Fajuri, Aguilera Bertucci y Vasquez Bravo (2007),
expresan que la discriminacion inversa tuvo su origen en Estados Unidos en los
afos setenta, y que tuvo gran notoriedad gracias a los casos De Funnis y Bakke,
ambos vinculados al favorecimiento de minorias raciales con escasa participacion
en niveles universitarios. El primero de ellos se origind en 1971 por un estudiante
de origen judio que fue rechazado por la Facultad de Derecho de la Universidad
de Washington debido a su politica de discriminacion inversa, la que establecia un
sistema de seleccion que otorgaba puntos extras para minorias raciales
desfavorecidas. Si bien el caso no se resolvid judicialmente, dio lugar a un

interesante debate doctrinal que estimO, en general, que la universidad de
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Washington no vulneraba con dicho programa los derechos fundamentales que
concedia la Constitucion estadounidense, porque éste respetaba el derecho de
todos los miembros de la comunidad a ser tratados como iguales.

Por su parte, el caso Bakke, conocido por la Suprema Corte de Estados
Unidos en 1978, decidio la situacion de un estudiante blanco rechazado por la
Facultad de Medicina de la Universidad de California, la cual reservaba un
namero determinado de plazas para minorias desfavorecidas desde el punto de
vista educativo y econdmico. Tal reserva fue estimada inconstitucional por la
Corte Suprema estadounidense.

Zufiga Fajuri, Aguilera Bertucci y Vasquez Bravo (2007) refieren en

relacion con el caso Bakke:

A pesar del fallo de la Corte, lo importante del caso Bakke es que abrio la puerta a
las medidas de discriminacién positiva que consideran la raza como un elemento o
rasgo relevante, en ciertos casos, para fundamentar el test de razonabilidad que
se exige al momento de aplicar el principio de igualdad. (p.13)

Corresponde cerrar esta cuestion, diciendo que desde esos afios y hasta la
actualidad, la Corte Suprema de Estado Unidos de América ha fallado a favor y en
contra sobre esas cuestiones, dependiendo de la razonabilidad que contuviese
cada una de las medidas de discriminacion positiva que ha debido juzgar.

En relacion con nuestro ordenamiento constitucional, el mismo ha incluido
estas facultades a partir de la reforma del afilo 1994, a sus efectos resaltamos —
entre otros- el articulo 75 incisos 19 y 23.

Efectivamente, inclusive en forma previa a dicha reforma, la Argentina ya
habia dictado normativa en ese sentido, como por ejemplo la ley N° 24.012 que
contempla un cupo de treinta por ciento de mujeres en la conformacion de las
listas de candidatos al Congreso de la Nacién, teniendo dicha regulacion el objeto
de promover mayores oportunidades de participacion representativa a las mujeres
por considerarlas un grupo vulnerable, correspondiendo que resaltemos que
nuestro pais fue el primero en dictar una norma de cupo femenino para cargos
electivos dentro de Latinoamérica.

Por supuesto que luego de dicha reforma constitucional, se han dictado
otras leyes de discriminacion positiva en Argentina, por ejemplo, a favor de los

denominados pueblos originarios, en donde se les reconoce derecho sobre la
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tierra que fuera de sus antepasados, el mantenimiento y respeto de sus
creencias, etc.

Esas politicas activas, surgen mas nitida y comprensiblemente cuando
pensamos en la obligatoriedad de rampas para todos los edificios publicos,
porque de esa manera pueden acceder a ellos las personas con problemas de
locomocion, esta cuestion busca la igualdad ante la ley, porque sin ese tipo de
facilidad, esas personas invalidas no tendrian acceso, por ejemplo, a todos los
establecimientos educativos, del mismo modo sucede con los transportes
publicos, porque en caso contrario, no podrian viajar de un lugar a otro, como lo
hacen los demas.

Entendemos de sumo interés citar el fallo de Fundacion Mujeres en
Igualdad contra Freddo S.A. s/ Amparo, de fecha 16 de diciembre de 2002, que
fuera resuelto en nuestro pais por la Camara de Apelaciones en lo Civil, sala H,
porque dicha sentencia resolvi6 un amparo colectivo, planteado por dicha
fundacién contra la empresa de helados Freddo S.A., alegando que ésta realizaba
practicas discriminatorias contra mujeres al momento de la seleccion de su
personal.

Los miembros del tribunal de alzada entendieron que la discriminacién en
contra de la mujer estaba acreditada, sin que la demandada los hubiese
justificado con argumentos razonables, y por ello resolvio revocar la sentencia de
grado, condenando a Freddo S.A. a que contrate personal femenino hasta
compensar en forma equitativa y razonable la desigualdad producida y -
adicionalmente- el fallo oblig6 a Freddo S.A. a presentar un informe anual a la
actora, debiendo también permitirle acceso a la informacién correspondiente, bajo
apercibimiento de multa.

Este asunto concluyé con la firma de un acuerdo entre las partes que
preveia la forma de cumplir con la sentencia del tribunal y este fallo ha quedado
como un importante precedente dentro de la jurisprudencia de la Argentina, al
momento de hablar de discriminacion inversa.

En relacion con este tema, resaltamos la opinidon de Gregorini Clusellas
(2003), cuando al comentarlo, deja en claro que comparte los objetivos que dicho
fallo persigue, pero al mismo tiempo, y en relacion con la solucion arribada, hace

la siguiente critica:
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La “discriminacion inversa” conlleva sus peligros y aplicarla en forma tan drastica,
puede llevar a excesos. Coincidimos con los fundamentos, el sentido y los
propésitos del fallo, pero no con la via escogida a través de la sancion para
consagrar los derechos vulnerados. Entendemos se ha generado una nueva e
indeseable discriminacién, escogiendo una via peligrosa por la que se debe
transitar con el maximo de prudencia. En sintesis un propésito loable que se
pretende consagrar por un camino que entendemos desacertado. (Conclusiones,
parr. 5)

En consonancia con esta tendencia regional, el 1 de diciembre, durante su
Asamblea General 2015, el Parlamento Latinoamericano y Caribefio -Parlatino-,
aprob6 la Norma Marco para consolidar la Democracia Paritaria, que pasara
ahora a ser utilizada como referente por los Parlamentos nacionales de la region
para la puesta en marcha de reformas institucionales y politicas que promuevan y
garanticen la igualdad sustantiva entre hombres y mujeres en todas las esferas de
toma de decisiones.

En sintesis, resulta de interés tener presente que, a través de la accion
afirmativa, el grupo al que se considera vulnerable se lo dota de mayores
prerrogativas legislativas, comparadas con las que el mismo legislador le
reconoce al resto de la poblacion.

2.10. Laigualdad ante la ley y los Derechos Humanos.

Pasaremos ahora a desarrollar la igualdad ante la ley bajo el prisma de los
Derechos Humanos porque son el nuevo paradigma sobre el que también se
controla la vigencia de ese principio.

En primer término, analizaremos la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, porque a lo largo de su preambulo y sus 30 articulos, clara e
inequivocamente postula sin eufemismos la igualdad ante la ley para que a todos
los habitantes del mundo se les respete por igual sus derechos esenciales, y a

dicho fin, reproducimos el articulo 2 de esa declaracién:

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamadas en esta
Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién. Ademas, no se hara distincién alguna
fundada en la condicién politica, jurisdiccion o internacional del pais o territorio de
cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente,
como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a
cualquier otra limitacién de soberania.
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Resulta clave comprender que la irrupcion de los Derechos Humanos como
preocupacion comun de toda la humanidad, o por lo menos del mundo civilizado,
se debio a los horrores conocidos luego de finalizada la segunda guerra mundial,
especialmente en cuanto al holocausto que sufrio el pueblo judio en manos del
nazismo.

Ahora bien, en cuanto resulta de interés para este trabajo de investigacion,
la igualdad ante la ley es concebida hoy como el primer elemento que asegura el
respeto por los derechos humanos dentro de cualquier régimen legal, lo cual
obliga a la legislacién y a quienes imparten justicia a cuidar con sumo celo que no
haya discriminacién donde la ley no la plantea y en todos los casos, que no haya
diferencias basadas en raza, color, sexo, idioma, religion, etc., porque ello puede
exponer a ese pais a recibir la condena internacional por violentar los derechos
humanos.

Esta corriente de defensa de los derechos humanos se ha propagado en
cada uno de los continentes y en nuestro caso, la Convencion Americana de
Derechos Humanos, expresa en su articulo 24 conceptos equivalentes a los que
sostiene la organizacion de las Naciones Unidas en cuanto a la garantia de
igualdad ante la ley para todos los hombres.

Esto significa que, en todos los 6rdenes publicos, tanto en el nacional, el
continental y el mundial, se sostiene el principio de igualdad ante la ley, pero
siempre bajo el entendimiento que de esa garantia no tiene caracter absoluto sino

relativo.

2.11. Igualdad. Doctrina Social Cristiana.

El cristianismo ha luchado desde sus comienzos contra todo lo que
constituyera un atentado contra la dignidad humana, como fueron la esclavitud,
discriminaciones y, en fin, todo aquello que constituyese desigualdades entre los
hombres.

En cuanto a la igualdad entre el hombre y la muijer, la iglesia considera que
son idénticos en dignidad y en valor ante Dios, pero eso no obsta a que
reconozca la existencia de una diversidad entre ambos. Para la iglesia catdlica, el
hombre y la mujer son distintos, pero pares. Su constitucién fisica, psicoldgica y
hasta intelectual son femeninas o masculinas, pero ello no impide que mas alla de

esa diferencia, la iglesia apoya la igualdad entre el hombre y la mujer, para
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acceder en idénticas condiciones a la educacién, a un puesto determinado de
trabajo, de hecho, interesa resaltar que los primeros movimientos feministas, que
defendian por los derechos de la mujer, nacieron entre catolicos.

La iglesia catdlica entiende que Dios credé al hombre y a la mujer en
igualdad de condiciones y de dignidad, aunque con diferentes funciones y roles
dentro de la sociedad y con caracteristicas complementarias.

Tengamos presente que la Biblia expresa: “Y Dios cred al hombre y a la
mujer a su imagen y semejanza” (Génesis, 2), lo cual deja a las claras que para
Dios no hay distincion entre el hombre y la mujer, o entre una raza y otra, porque
todos somos hijos de Dios, creados para servir y adorarlo en esta vida y gozar
eternamente de él en la eternidad.

Llevado ello a la préactica, la iglesia catdlica justifica que todos los hombres
participen, sin restriccién alguna, en el bien comun y asi lo deja de manifiesto el

Papa Juan XXIIl (1963) en su enciclica Pacem in terris al proclamar:

En toda convivencia humana bien ordenada y provechosa hay que establecer
como fundamento el principio de que todo hombre es persona, esto es, naturaleza
dotada de inteligencia y de libre albedrio, y que, por tanto, el hombre tiene por si
mismo derechos y deberes, que dimanan inmediatamente y al mismo tiempo de
su propia naturaleza. Estos derechos y deberes son, por ello, universales e
inviolables y no pueden renunciarse por ningun concepto (N° 9)

El autor Ortiz (1991), reafirmando estos conceptos, nos ensefia que el
Papa Pio Xll en su enciclica Benignitas et humanitas (1944), entiende al hombre
como libre, pero que existen diferencias; en relacion con los talentos, habilidades,
salud, fuerzas, fortuna. Todo esto en correlacion perfecta con los usos y
necesidades tanto de los particulares cuanto de la comunidad, ya que la vida en
comun precisa de aptitudes varias, de oficios diversos, al desempefio de los
cuales se sienten impelidos los hombres, mas que nada, por la diferente posicion
social de cada uno» (Rerum novarum, 13).

O, con palabras de Pio XII (1944), que nos expresa:

Todas las desigualdades derivadas no del capricho, sino de la naturaleza misma
de las cosas, desigualdades de cultura, de riquezas, de posicidbn social -sin
perjuicio naturalmente, de la justicia y de la mutua caridad-, no son, en realidad
obst4culo alguno para que exista y predomine un auténtico espiritu de comunidad
y de fraternidad. M&s aun, esas desigualdades naturales, lejos de menoscabar en
modo alguno la igualdad civil, confieren a ésta su legitimo significado (Benignitas
et humanitas, 18).
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También Ortiz (1991), expresa que el Papa Juan XXIlI manifestd en su
enciclica titulada Pacem in Terris, que en el plano internacional. La situacion
creada en el mundo actual, en el que tantas naciones nuevas han surgido y la
interdependencia que obligatoriamente ha de existir entre todos los paises y
pueblos ha puesto de relieve la necesidad de enfocar el problema a nivel de
naciones, a las que ha de considerarse no sélo entes juridicos independientes y

libres, sino también iguales. Y el mencionado Papa continué diciendo:

Hay que establecer como primer principio que las relaciones internacionales
deben regirse por la verdad. Ahora bien, la verdad exige que en estas relaciones
se evite toda discriminacién racial y que, por consiguiente, se reconozca como
principio sagrado e inmutable que todas las comunidades politicas son iguales en
dignidad natural. De donde se sigue que cada una de ellas tiene derecho a la
existencia, al propio desarrollo, a los medios necesarios para este desarrollo y a
ser, finalmente, la primera responsable en procurar y alcanzar todo lo anterior; de
igual manera, cada nacion tiene también el derecho a la buena fama y a que se le
rindan los debidos honores (N° 86).

Finalmente, Juan XXIII (1963), en la misma enciclica papal Pacem in
Terris, pone de manifiesto que, en realidad, no puede existir superioridad alguna
por naturaleza entre los hombres, ya que todos ellos sobresalen igualmente por
su dignidad natural. De aqui se sigue que tampoco existen diferencias entre las
comunidades politicas por lo que respecta a su dignidad natural. Cada Estado es
COmo un cuerpo, cuyos miembros son los seres humanos. Por otra parte, la
experiencia ensefia que los pueblos son sumamente sensibles y no sin razén en
todas aquellas cosas que de alguna manera atafien a su propia dignidad. (N° 89).}

Conforme con lo explicado, la iglesia sostiene el principio de la libertad de
todos los hombres como parte del derecho de Dios y los considera en cuanto a él
como iguales, mas alla de las diferencias que puedan existir en la vida terrenal,

por motivos de salud, talentos, fortuna, etc.

2.12. Laigualdady la equidad

La palabra igualdad procede del latin aequalitas, -atis, formada con el
término aequus, lo cual significa igual, llano, equilibrado, tomandose a veces
como sinénimo de igualdad al término equidad, pero se trata de un error, porque
estos dos conceptos definen cuestiones diferentes, y para dejarlo en claro,
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utilizaremos el ejemplo de los impuestos o de las cargas tributarias entre los
ciudadanos, porque entendemos que es la herramienta mas did4ctica para dejar
en claro su evidente diferencia.

La igualdad es la base sobre la que se sustenta, por ejemplo, el pago del
Impuesto al Valor Agregado (IVA) porque todos debemos pagar el 21% o la
alicuota que corresponda por encima del precio del producto o servicio que se
consuma o adquiera, sin tener en cuenta la capacidad contributiva de cada
consumidor en particular, mientras que la equidad es la base sobre la que se
establece el Impuesto a las Ganancias, porque el mismo tributa el 35% sobre el
ingreso de cada contribuyente, estableciendo determinados minimos y otros
gastos o consumos sobre los que no se tributa. Consecuentemente, no todos
pagan lo mismo por dicho impuesto.

En funcion de lo explicado con este sencillo ejemplo, entendemos que
resulta mas propio entender que el sinénimo de equidad no es la igualdad, sino la
igualdad equitativa, porque muchas veces la aplicacion de la igualdad absoluta
puede llevarnos a un tratamiento injusto, como claramente sucede con la

aplicacion del Impuesto al Valor Agregado.

2.13. Una interesante reflexion sobre el contenido del principio de igualdad

El profesor estadounidenses Peter Westen, catedratico en leyes de las
universidades de Michigan, Harvard y Berkeley, entre otras, ha desarrollado una
interesante teoria sobre la igualdad ante la ley, a la cual titula “The empty idea of
equality”, circunstancia por la cual incluiremos algunos conceptos que él sostiene
sobre la idea de que la igualdad — entendida como el principio por el cual todos
deben ser tratados por igual — ha sido una constante del pensamiento occidental
desde hace miles de afos, pese a lo cual, Westen sostiene en el articulo que
referenciamos, que el principio de igualdad esta vacio de contenido y que para
tener significado, tiene que incorporar algunos valores externos que determinan
gué personas y circunstancias son similares, pero que una vez que se encuentran
esos valores externos, el principio de igualdad es superfluo. Peor aun, la igualdad
tiende a causar confusion y errores légicos. En consecuencia, concluye el
Profesor Westen, la retorica de la igualdad debe ser abandonada.

El articulo de Westen (1982), inicia explicando:
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La igualdad es comunmente percibida para diferenciar derechos y libertades, los
derechos son diversos; la igualdad es singular. Derechos son complicados, la
igualdad es simple. Derechos son de naturaleza no comparativa, teniendo su
fuente vy justificacion en el bienestar individual de una persona, la igualdad es
comparativa, derivando su origen y sus limites desde el tratamiento de otros.
Derechos tienen que ver con la privaciébn absoluta, igualdad se refiere a la
privacion relativa. Derechos significan variedad, creatividad, la diferenciacion;
igualdad significa uniformidad. Los derechos son individualistas; la igualad es
social, o que por lo menos, eso es lo que se dice (p. 537)

Sobre esa tesis, Fulford (2015), refiere que en este articulo, el profesor
Westen sostiene que la resistencia del principio es debido al hecho de que esta
vacio de contenido, que los conceptos de derechos y la igualdad, han aparecido
en los argumentos que oscurecen su relacion desvirtuando como en contraste con
los demas, que la igualdad en dltima instancia, cae ante los derechos, si los
términos en la ley y en la moral estan definidos como que personas que son
iguales deben ser tratados por igual y que derechos, por contraste, significa todo
reclamo que justamente se pueden hacer por o en nombre de un individuo o
grupo de individuos por la existencia de alguna condicion o poder. Finalmente,
también piensa que el intento de mantener los derechos apelando a la igualdad
tiene la tendencia a confundir el juicio correcto.

Al analizar la tesis de Westen (1982), Fulford (2015), nos explica que
Westen cita que Aristételes utiliz6 dos principios para basar el principio de
igualdad, las cosas que son iguales deben ser tratadas por igual mientras que las
cosas que son diferentes deben ser tratadas diferente, en la proporcion de esa
diferencia y la igualdad y la justicia son sin6nimos: ser justo es tratar al igual como
igual y desigual al desigual.

Westen (1982) establece en su trabajo, las siguientes sugerencias. En
primer término, que la igualdad se hace pasar por una norma independiente, pero
que oculta la verdadera naturaleza de los derechos sustantivos a los que
simplemente alude. En segundo lugar, sostiene que, mediante la formulacion de
derechos a través de la comparacion de unos individuos con otros, nos lleva a
pensar que igualdad quiere significar que una persona es idéntica a otra dentro de
todos los contextos. En tercer lugar, sostiene que el aura sagrada alrededor de la
sola palabra de igualdad manipula las emociones de quienes deben tomar las

decisiones, con solo invocarla.
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De acuerdo con la opinion de Westen (1982), la igualdad oculta la
existencia de los principios sustantivos que se incluyen desde fuera de ella y
también su contenido especifico.

Ademas, y siempre de conformidad con el pensamiento de Westen (1982),
la forma en que la igualdad puede referirse implicitamente a cualquier regla moral
sin la invocaciéon explicita encierra un gran peligro al momento de tener que
analizar la cuestion ética de que se trate. En suma, la igualdad es retorica y es
peligrosa porque hace de una manera indirecta lo que podria hacerse
directamente, apelando a los principios morales que incluye indirectamente.

Asimismo, el argumento de Westen (1982), otorga una cuarta posibilidad
en la busqueda de un sentido en el que las personas son iguales: es decir, las
personas pueden ser iguales en concreto respeto a un tema en particular, y no
simplemente por igual en cuanto a que tienen algunas cosas en comun. Esto
significa que para Fulford (2015), Westen (1982) no podria tener otra posibilidad
que recurrir a una solucién positivista, pero la verdad es que todos los seres
humanos son similares en algunos aspectos, y diferentes en otros, pero entre las
formas en que son iguales estan las cosas que ellos cumplen en funcién de su
naturaleza. Es decir, lo que es bueno para ellos, es algo que todos tienen en
comun. Los seres humanos tienen un caracter objetivo que encuentra su
cumplimiento en bienes especificos: son animales racionales, y asi el
conocimiento de la verdad, la preservacién de la vida corporal, la reproduccién, el
trabajo, el ocio, y la vida en sociedad, son todas cuestiones que derivan
naturalmente del ser humano. Por lo tanto, cuando una persona impide
caprichosamente que otro sujeto alcance estos bienes por si mismo, esa persona
fue injusta con la otra.

En resumen, cada persona tiene reconocidos determinados derechos
conforme con sus capacidades y privarla de ellos es violar sus derechos. Por lo
tanto, las buenas reglas legales son reflejo de los bienes objetivos que podemos
descubrir en los seres humanos, que se derivan de su naturaleza, que es algo
gue todas las personas tienen en comun en virtud de ser humanas.

Segun el pensamiento critico de Fulford (2015), la consecuencia de estos
puntos para el argumento de Westen (1982), es que la igualdad se encuentra un
poco menos vacia de lo que él sugiere. No es simplemente el caso de que las

personas son iguales en la medida en que hemos decidido que vamos a tratarlo
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de la misma manera y en ciertos contextos. De hecho, nuestras reglas tienden a
reflejar las formas en que la gente es en realidad, y eso esta muy bien, porque
todos los seres humanos tienen en comun la naturaleza humana y la naturaleza
humana tiene capacidades objetivas y modos de realizacion.

Compartimos la argumentacion de Fulford (2015) y por ello disentimos con
Westen (1982), en el sentido que nosotros también entendemos que para poder
saber si hay igualdad, resulta indispensable tener presente la capacidad de
comparar, porque en caso contrario, no habra forma de saber de qué estamos
hablando, es decir que la igualdad tiene un rol autbnomo a los derechos que se
encuentren establecidos por el régimen positivo, lo cual nos lleva a la contundente
deduccién de afirmar que la igualdad no es un concepto vacio como sugiere
Westen (1982), sino que la igualdad se puede comprender en forma autbnoma y
fuera de toda ley o regla moral. Por supuesto que no negamos que al buscarla
dentro de una norma del derecho positivo o de un precepto moral, su presencia o
ausencia es mas simple de determinar, pero ello no es obstaculo para que
afirmemos que la igualdad tiene contenido propio y la prueba de ello es que
resultaria imposible saber cuando una carga es mayor que otra, o lo que es lo
mismo, cuando las dos son iguales, sin la existencia de la igualdad como un
principio rector, autbnomo y con contenido propio.

Todo lo dicho no obsta a entender, conforme nos explica Fulford (2015),
que el andlisis de Westen (1982) tiene cierta utilidad y ella es la de de advertirnos
sobre los posibles efectos de la “retérica” de la igualdad, la cual puede ser
peligrosa en la medida en que sean necesarios nuestros ojos de la naturaleza
humana objetiva y los diversos tipos de bien que se logra cuando florece, y pone
los ojos en él, sobre la palabra “igualdad”, que tiene el potencial para oscurecer la
realidad moral.

Teniendo especialmente presente lo sostenido por nosotros en relacion con
la autonomia y contenido propio que tiene la igualdad, entendemos de todos
modos, que resulta interesante el pensamiento con el cual Westen (1982)

concluye su trabajo, cuando dice:

Igualdad dejard de mistificar — y dejar de sesgar el discurso moral y politico —
cuando las personas se den cuenta de que es una forma vacia que no tiene
contenido sustantivo propio. Eso ocurrird tan pronto como las personas se dan
cuenta de que todo argumento moral y legal puede ser enmarcado en la forma de
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un argumento a favor de la igualdad. La gente entonces responderd argumentos a
favor de la igualdad, haciendo contra-argumentos para la igualdad. O mas simple
aun, van a ver que pueden prescindir de la igualdad por completo. (p. 596)

2.14. Conclusion

En virtud de estos comentarios, surge que el concepto de igualdad ante la
ley ha sido motivo de pensamiento de grandes hombres a lo largo de la historia,
pese a lo cual y en lo sustancial, no ha variado la esencia de su concepcion a lo
largo de los tiempos, porque ese concepto siempre ha sido entendido como
reconocerle el mismo derecho y las mismas obligaciones a los sujetos de
derecho, en tanto y en cuanto ellos sean equivalentes y tengan las mismas
circunstancias, es decir, que no puede haber igualdad entre desiguales, porque
ello nos conduce a la inequidad, a lo contrario de justicia, a lo injusto, asi lo
entendio Aristételes y del mismo modo lo han seguido aceptando, con diferentes
matices, los diferentes pensadores hasta nuestros dias.

Entonces, si el concepto de igualdad como principio elemental del Derecho
no ha variado, ¢,qué es lo que ha cambiado con el tiempo?

La respuesta a esa pregunta no es simple. Tengamos presentes que desde
tiempos inmemoriales y hasta el presente, la humanidad ha ido incorporando mas
sujetos y circunstancias dentro de la categoria de igual y ello no quiere significar
otra cosa que cada vez son menos los excluidos de tal reconocimiento, lo cual
reafirma que el concepto de igualdad no ha variado, solo se ha incrementado la
calidad de sujetos que se reconocen con la categoria de igual, por supuesto,
dependiendo también de cada circunstancia en particular.

Ello fue asi desde la época de la antigua Grecia, porque aun bajo la
experiencia de la democracia directa ateniense, no todos los habitantes
participaban de las decisiones de esa “polis”. Efectivamente los esclavos, los
extranjeros, las mujeres y algunos otros sujetos estaban excluidos al momento de
decidir sobre cuestiones atinentes a la vida comunal de esa comunidad.

A lo largo de la historia de la humanidad y hasta nuestro presente,
diferentes categorias han sido integradas como iguales. Asi se ha abolido de la
faz de la tierra la esclavitud, y también se ha integrado en casi todos los paises el
pleno ejercicio de los derechos para la mujer, ademas de resultar ahora aberrante

diferenciar a las personas por cuestiones de etnia, religién, creencias, etc.
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No conformes con ello, los paises han aplicado politicas activas para
integrar a los grupos vulnerables con el resto de la comunidad y para ello han
dictado diversas leyes que buscan equipararlos con los demas ciudadanos dentro
del menor tiempo posible.

Ello significa que las comunidades ahora dictan leyes que protegen y
reconocen privilegios a determinados sectores de una poblacion con derechos
gue no le reconoce al resto, es decir que aplica politicas objetivas que discriminan
a favor de grupos vulnerables, buscando con ello lograr la igualdad con los demas
habitantes.

No obstante, pese a toda esta evolucion que busca llevar a los hechos el
derecho natural de igualdad para todos los seres humanos, alin se mantienen
ciertas exclusiones y no parece posible que el hombre llegue en algin momento a
poder integrar a todos como iguales, ello, porque aun hoy y dentro de las
democracias mas avanzadas y abiertas, no todos pueden participar plenamente
en ejercicio de sus derechos, el caso mas evidente es el de la nifiez, la cual es
cierto que cada vez esta siendo mas acotada, pero aun existen edades que
tornan imposible habilitar a esos sujetos como iguales con el resto de los
miembros adultos de esa misma comunidad.

Mencionamos que dentro de las entrevistas en profundidad que llevamos
adelante, se ha expresado que la igualdad es el fundamento del Derecho y un
derecho. Es el fundamento porque es la razén por la cual es moralmente
obligatorio tratar al otro como alguien y no como algo, como fin en si mismo y no
meramente como un medio: la razén es que es igual. Es también un derecho, con
dos formulaciones: al mismo trato y a no ser discriminado, y con dos dimensiones,
formal y material.

En conclusién, e incorporando al concepto de igualdad los elementos y
avances que la humanidad ha ido desarrollando a lo largo de su historia -los
cuales hemos explicado en forma sumaria en esta parte de la tesis- entendemos
gue la igualdad es un principio fundamental para el derecho. Por ello disentimos
con quienes la entienden como una tautologia y sin contenido propio, porque la
realidad, es que desde los primeros tiempos del hombre y hasta la actualidad, el
concepto de igualdad ha sido indispensable para poder comparar a los sujetos y a
sus circunstancias. Se trata del principio que da legitimidad al derecho, tanto en

Su origen, como en su ejercicio y también en el fin que persigue. Por lo tanto y
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como hemos visto, la igualdad es dar un trato igual a quien se considera igual y
diferente a los diferentes, porque hacerlo de otro modo resulta contrario a la
justicia.

Parece una definicion simple, pero hemos visto que es bastante mas
compleja de lo que literalmente expresa. En sintesis, la igualdad es un elemento
con valores propios y autdnomos que rige al derecho, y, por lo tanto, debe ser
tenida presente al momento de legislar y de juzgar, porque su preservacion es un
elemento esencial para el mantenimiento de la paz entre los miembros de la
comunidad. Como se puede observar, se trata de un principio que no tiene nada

de vacio.
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Capitulo 3 — El derecho de Propiedad

3.1. Introduccién

Como ya adelantamos en el capitulo anterior, el otro pilar normativo sobre
el que se sustenta este trabajo de investigacion, es el derecho de propiedad, el
cual ha sido materia de estudio desde los primeros pensadores de la antigiiedad y
gue perdura hasta nuestros dias.

Se trata, por lo tanto, de un elemento esencial que ha integrado la
problemética dentro de la forma de vida del hombre, sin importar épocas,
regimenes de gobierno, avance de las tecnologias o de la ciencia.

En funcion de lo expresado, la primera incégnita que surge es si estamos
en presencia de un elemento congénito del ser humano, entendiendo por tal
término, todo aquello que nace con la persona, o si, por el contrario, se trata de
un concepto aprendido.

No hay duda que develar esta incognita resulta trascendente, porque en el
primer supuesto, el concepto de propiedad conformaria parte del derecho natural,
del mismo modo que sucede con la igualdad y con la libertad, claros exponentes
de los derechos humanos.

Muy diferente seria el caso, si en lugar de ello, nos encontrasemos en
presencia de una convencién establecida por pacto entre los hombres, porque en
dicho caso, el derecho a la propiedad podria ser modificado, e inclusive ser
suprimido.

Consecuentemente, en este capitulo desarrollaremos como fue entendido
el derecho de propiedad en las antiguas Grecia y Roma, para luego introducirnos
en el pensamiento de Locke y Marx, asimismo, y dentro del ambito nacional,
veremos la concepcidon que originariamente adoptd nuestra Constitucion Nacional
en la materia, a cuyo efecto, corresponde destacar que su articulo 17

expresamente dispone:

La propiedad es inviolable, y ningun habitante de la Nacién puede ser privado de
ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacién por causa de
utilidad publica, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. Solo el
Congreso impone las contribuciones que se expresan en el Articulo 4°. Ningun
servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley.
Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o
descubrimiento, por el término que le acuerde la ley. La confiscacion de bienes
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gueda borrada para siempre del Codigo Penal argentino. Ningun cuerpo armado
puede hacer requisiciones, ni exigir auxilio de ninguna especie.

En consonancia con las disposiciones constitucionales, Badeni (2001),

expresa:

Existe un sentimiento universal o, si se quiere, una idea colectiva dominante en el
curso de la historia humana, que concibe a la propiedad como una relacion de las
personas con la naturaleza fruto de la convivencia social, cuya finalidad es la
satisfaccion de sus necesidades mediante el uso y disposiciébn de los bienes
sujetos a su dominio. Tal idea impone el deber de respetar la propiedad privada,
no solamente para preservar en forma directa la libertad de cada uno, sino
también, y de manera indirecta, la prosperidad de los pueblos y su desarrollo
cultural. Semejante concepcioén, avalada por la experiencia historica revela que,
cuando mayores son las restricciones a la propiedad privada desprovistas de una
causa razonable proveniente del bien comun, menor es la fortaleza de las
libertades humanas; se resiente la capacidad productiva generadora de riquezas;
se paraliza el desarrollo de las ciencias; y, todo ello, como consecuencia de la
atrofia de uno de los acicates fundamentales del trabajo individual. (parr. 11)

También corresponde que hagamos una disquisicion, desde el mismo
comienzo de este capitulo, entre propiedad y dominio, porque si bien suelen ser
utilizados como sin6nimos, la realidad es que el primero de ellos tiene una
significacibn mas amplia, visto que puede ejercerse sobre bienes y derechos,
mientras que el dominio queda reservado para las cosas muebles o inmuebles.

Esta cuestion tiene importancia para el momento que se defina si la
garantia de inviolabilidad que asegura nuestra Constitucion Nacional también
ampara al derecho real de dominio, aunque desde ya adelantamos que la
respuesta es afirmativa, ello, de conformidad con los elementos que explicaremos
al momento de referirnos a la normativa vigente en nuestro pais sobre propiedad.

En virtud de lo explicado, el derecho de propiedad puede ser ejercido sobre
todos aquellos bienes o derechos susceptibles de ser apropiados, siempre que
sean Utiles y que se encuentre en cantidad limitada.

Finalmente, analizaremos la evolucion de la jurisprudencia de nuestro

maximo tribunal en la materia, luego de lo cual, arribaremos a las conclusiones.

3.2. El derecho de propiedad en la antigua Grecia
En el principio de la historia, el hombre era ndémade, pero no por ello

ignoraba el sentido de lo propio o de lo que hoy conocemos como propiedad, toda
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vez que, por aquellos tiempos, ese concepto recaia sobre los frutos, animales u
objetos.

Recién a partir de que el hombre se convierte en sedentario, empieza a
cultivar y con ello surge la apropiacion de la tierra.

Como se puede observar, desde sus mismos comienzos, el hombre y la
propiedad han evolucionado inseparablemente.

En este sentido, Llinas (2007), expresa: “Desde el fondo de los tiempos, el
hombre ha necesitado, como minimo comer, abrigarse, defenderse, reproducirse.
Para asegurarselo, ha hecho todo tipo de esfuerzos, que han actuado como
verdaderos motores de su existencia”. (p 13)

En realidad, en un principio la propiedad fue colectiva, esto quiere decir que
todos los que trabajaban se beneficiaban con su producido, luego paso a ser de
clanes o de familias y por ultimo cambi6 hacia lo que hoy conocemos como
propiedad individual.

Dentro de ese contexto y ya ubicados dentro de la antigua Grecia, Mogens
(1976), explica que uno de los privilegios esenciales del ciudadano de dicha
comunidad, era el derecho de propiedad, concretamente, el derecho a tener
un predio en el territorio de la ciudad. Este privilegio inherente a la ciudadania se
perdia cuando el ciudadano cometia una falta grave, porque la sancion ante dicha
circunstancia era la confiscacion de sus bienes, ademas de retirarseles sus
privilegios religiosos y judiciales. En Atenas esta degradacion civica se llamaba
“atimia”, término que identificaba una privacién total o parcial de los derechos
civicos.

Por lo explicado, el derecho de propiedad no fue un tema ajeno a los
pensadores de aquellos tiempos, sino muy por el contrario, asunto de debate, por
lo que entendemos interesante resaltar la concepcion y alcance que le otorgaron
Platon y a Aristoteles a este concepto.

En primer término, desarrollaremos el pensamiento de Platon, quien disefia
la conformacion de una sociedad ideal, a la que denomina Republica, que deberia
estar dirigida por el Estado, y dividida en tres partes, utilizando para este
concepto, partes del cuerpo humano como ejemplo de esa distribucion, y por ello
divide la sociedad en cabeza, pecho y estbmago o vientre.

Platén imagina a la cabeza como el Estado y piensa que esa estructura

debe ser conducida por los fildsofos, por ser éstos, los mas aptos para legislar y
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gobernar en beneficio del bien comun, luego ubicaba al pecho, entendiendo que
el mismo tenia que estar conformado por los soldados, es decir el cuerpo armado
en defensa de la republica y al final se encontraba el vientre o estdmago, que se
encontraba integrado por los artesanos, comerciantes, en sintesis, por toda la
comunidad.

Dentro de esa organizacién, Platon entendia que para evitar que los
filésofos, es decir los gobernantes, y los soldados, pudieran ser tentados por la
ambicidn, era necesario establecer un marco que asegurara el buen gobierno de
los filosofos, y garantizara plenamente la responsabilidad de la accion de los
soldados, por lo que propone la abolicién de la propiedad privada y de familia en
los gobernantes y soldados, que dejaria a éstos libres de toda ambicion o codicia,
porque para Platén, el mal se originaba en las posesiones y en la envidia.

Este pensamiento de Platon, plasmado en su obra Republica, ha derivado
en tiempos modernos a identificar dicha propuesta como comunismo platénico,
justamente porque las clases gobernantes y los miembros del ejército, no podian
poseer propiedad privada y debian tener todas sus posesiones en comun y ser
llevadas dentro de una vida comunitaria, estdndole solo reservada la propiedad
privada a los artesanos y comerciantes, pero, y esto es importante, bajo el control
del Estado.

Muy diferente es el pensamiento Aristoteles en esta materia, y en ese
sentido, Ravier (2012), resalta los extraordinarios argumentos en favor de la
propiedad privada que tuvo Aristételes y dentro de los cuales, destaca que la
propiedad privada ha existido siempre y en todas partes y que intentar imponer la
propiedad comunal en la sociedad supondria menospreciar lo que es resultado de
la experiencia humana para aventurarse en algo nuevo e inexplorado. En
resumen, Aristételes entiende que abolir la propiedad privada probablemente
acabaria creando mas problemas de los que resolveria.

Asimismo, Aristoteles dice, en relacién con la moneda, que, en virtud de un
acuerdo, se la ha aceptado como un medio de adquisicién para aquello que nos
falta.

Sobre esta cuestion, Bonet Correa (1981), dice:

Aristételes vera en la moneda un intermediario que sirve para estimar todas las
cosas relacionandolas en una medida comun, pues sin ella seria imposible medir
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entre aquellos objetos diferentes; por lo cual — concluye- era necesaria una media
comun, cualquiera que ella fuese, fruto de un convenio llamado <moneda>; con
ella, todo se somete a la misma medida, todo se valora en moneda. (p. 120)

El pensamiento de Aristételes sobre la moneda tendria plena y practica
comprobacién en Roma, toda vez que, a partir de la acufiacion del “denario”, que
esa civilizacion llevo adelante, se adopt6 a la moneda como medida comun,

segun la cual, cualquier bien podia ser equiparado o convertido en moneda.

3.3. Elderecho de propiedad en el derecho romano
En los comienzos de la historia juridica romana, no existia la palabra
adecuada para expresar la idea abstracta del derecho de propiedad.
En ese sentido, Di Pietro (2005) expresa:

Todo lo que integra la familia romana (tanto las personas, como las cosas) esta
sometido al mancipium del paterfamilias.

Para referirse a la propiedad de una cosa, se dice de ella meum esse ex iure
Quiritium (es la féormula empleada en la vindicatio). Ya a fines de la Republica
aparecen las palabras proprietas (que tiende a sefalar lo que es proprium de
alguien) y dominium (vinculado a domus, y a dominus= “sefior’; de donde
dominium, es el “seforio juridico”. En época clasica estos vocablos lucen como
sinénimos. (p. 119)

En virtud de lo indicado, en la Roma de las primeras épocas, el concepto
de propiedad es individual y pertenece al “pater familiae”, quien era el unico
capacitado para ejercer cualquier contrato sobre ese patrimonio, en el interés de
su familia y en el suyo propio. Y en aquellos primeros tiempos, la Unica propiedad
conocida era la quiritaria, por estar sancionada por el derecho civil o quiritario,
requiriéndose para ser propietario, que se tratara de una cosa “mancipi’, que el
propietario fuera ciudadano romano y que el dominio se hubiera adquirido por
“mancipatio” o por “in iure cessio”.

La denominacion “res mancipi”, fue utilizada por los juristas de Roma para
identificar los bienes mas importantes, como podian ser los fundos italicos, las
servidumbres rusticas, los esclavos, los cuadrupedos de tiro de carga, de las
demas cosas, a las cuales denominaban “res nec mancipi”.

No es facil determinar con precision el criterio que separaban los “res
mancipi’ de los “res nec mancipi”, pero algunos estudiosos entienden que es

posible que las cosas mancipables eran aquellas que debian ser declaradas en
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los censos introducidos por Servio Tulio, para determinar la riqueza de los
ciudadanos, y de ese modo poder saber, en qué clase correspondia que voten en
los comicios.

Siguiendo las previsiones del derecho romano y en referencia con la

propiedad, Di Pietro (2005), manifiesta:

El dominio es absoluto. Aparece como la posibilidad mas amplia de
aprovechamiento de las cosas (plena in re potestas). El duefio tiene el uti frui
habere possidere. El uti se refiere al uso de la cosa; el frui, a poder disfrutar de
ella, aprovechandose econémicamente de la cosa (asi, sembrando un campo y
cosechando los frutos, o locando la cosa y percibiendo los alquileres); el habere o
sea, el poder decir que la cosa le pertenece y en consecuencia disponer de ella,
ya vendiéndola o gravandola con un pignus; finalmente el possidere, que se
refiere al poder tenerla como suya, gozando de la defensa pretoriana de los
interdictos. (pp. 119 y 120)

Como ya hemos indicado, en los primeros tiempos, el derecho romano solo
reconocio la propiedad quiritaria, a la cual denominaba “Dominium ex jure
quiritium”, que estaba reglamentada por el Derecho Civil o Quiritario, pero a
medida que la ley romana fue evolucionando, aparecio la propiedad bonitaria,
denominada también “In bonis habere”, que era la propiedad reconocida y
sancionada por el derecho pretoriano, en oposicién a la propiedad quiritaria que
reconocia y sancionaba el derecho civil.

Villegas Hernandez (2010) referencia que el propietario bonitario era el que
tenia la posesion y todos los atributos de la propiedad, derecho de servirse de la
cosa y de obtener sus frutos, pero a los ojos del derecho civil no era propietario,
no podia emplear los modos de enajenacion “Mancipado”, “In jure h es” o legado
“Per vindicationem”. Soélo podia usar la “Traditio” y si manumitia al esclavo de
quien solo era propietario bonitario, hacia de €l un latino juniano y no un
ciudadano romano.

Cuando el derecho avanzd, el propietario bonitario, después de poseer los
inmuebles por dos afios y los muebles por uno, se volvia propietario quiritario por
usucapion.

El caso originario de la propiedad bonitaria fue la tradicion de una cosa
“Mancipi”, pero hubo otros casos de propiedad bonitaria impuestos por el pretor,
como podia ser el caso de un heredero pretoriano o “Bonorum h esta”; el caso

del comprador de un patrimonio de un deudor quebrado o “Bonorum emptor”; el



49

caso de fideicomiso como consecuencia de un convenio de restitucion de bienes
de la sucesion celebrado con el heredero y el caso del adjudicatario en un
“Judicium imperio continens”.

El derecho romano, como consecuencia de la conquista de nuevos
territorios, a los que denomind provincias o “Pro-Vincere”, que fue anexando a su
territorio, que, por ese motivo, también fueron causa de reglamentacion dentro del
derecho romano, por el cual se permitié sobre ellos la posesion privada, pero no
la propiedad, que le fue reservada en exclusividad al Estado.

De ese modo, la posesion de las tierras cultivadas, eran repartidas en
forma gratuita o en venta, mientras que las tierras sin labranza podian ser
tomadas libremente mediante un pago al que se denominaba “stipendium”.

Los poseedores de fundos provinciales podian transmitirlos por tradicion o
por causa de muerte, percibian los frutos y productos, y aunque no se aplica la
“usucapion”, pueden adquirir la posesion por la “Praescripto longissimi temporis”.

En virtud de que el derecho romano reconocia el derecho de propiedad,
también previo las acciones en su defensa.

Se trata de tres acciones, siendo la primera de ellas, reivindicatoria o
“reivindicatio”, que era aquella por la cual el propietario quiritario, no poseedor,
podia reclamar la restitucién o el pago de su valor.

Esta accién podia ser ejercida contra el poseedor, contra el tenedor, y
Justiniano extendio la posibilidad de ejercer esta accién contra el poseedor ficticio.

El demandante, al afirmar su derecho de propiedad debia probar su
pretension el dia de la “Litis contestatio”. El poseedor al ser demandado podia:
abandonar la cosa; negar su cooperacién para que se entable la “Litis”, en cuyo
caso el pretor transmitia la posesién al actor; o aceptar el juicio y dar garantias del
resultado de la condena, sino lo hacia, el pretor daba la posesion al actor quien, al
ser poseedor no tenia ya la carga de la prueba

La restitucion comprendia la cosa y sus accesorios; los frutos percibidos
desde los “Litis contestatio”, y los percibidos antes de la “Litis” si no habian sido
consumidos, los percibidos o dejados de percibir antes si el poseedor era de mala
fe; las indemnizaciones por dafios ocurridos desde la “Litis” por dolo o culpa del
poseedor de buena fe y las indemnizaciones por dafios anteriores a la “Litis” por
dolo o culpa y dafios posteriores si el poseedor era de mala fe, este Gltimo caso

incluyia los dafios por caso fortuito.
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Si el poseedor era de buena fe, el propietario, debia a su vez resarcir los
gastos necesarios hechos por el poseedor, eran gastos necesarios aquellos sin
los cuales la cosa hubiera perecido; los gastos Utiles, o sea aquellos que habian
producido un mayor valor de la cosa.

La otra accion reglada por el derecho romano era la “publiciana”, que la
podia ejercer quien habia perdido la posesion que estaba siendo usucapida para
que pudiera recuperar dicha posesion.

Se trataba de una accion ficticia por lo cual el pretor le indicaba al juez que
hiciera de cuenta que el plazo de la “Usucapio” habia transcurrido.

Esta accion podia ser ejercida por el propietario bonitario, que adquiria una
“Res mancipi” por tradicién y aunque no se hubiera cumplido el plazo de usucapir,
y podia ser opuesta contra cualquier tercero poseedor o contra el mismo
propietario quiritario que se hubiese posesionado la cosa; el adquiriente “Ex iusta
causa” que por falta de titulo del enajenante no hubiese alcanzado la condicion de
“Dominios”.

También se encontraba legitimado para ejercerla quien hubiese sido
beneficiado por el pretor con la concesion de la posesion sobre la cosas
singulares o patrimonios y, finalmente, también el propietario quiritario podia
utilizarla, por ser la prueba a rendir menos exigente que la necesaria para la
“Reivindicatio”

Finalmente, el derecho romano preveia a la accibn negatoria, que se
ejercia contra la violacion parcial del derecho. Con ella el propietario afirmaba la
existencia de un derecho real ajeno sobre su propiedad, el sélo debia probar en
juicio que era propietario, la otra parte debia probar la existencia del derecho real
limitador del derecho de propiedad. Después de declarar qué parte ganaba el
proceso, el juez absolvia al demandado si el demandante no habia podido
justificar su pretension, si por el contrario el demandante hacia reconocer sus
derechos, el juez ordenaba al demandado: cesar en el ejercicio de la servidumbre,
reparar el perjuicio causado, restituir los frutos si los hubiese y dar caucién de no
lesionar en el futuro la propiedad del demandante.

El resumido recorrido que hemos llevado adelante sobre la propiedad
dentro del derecho romano, demuestra la preocupacion que este asunto tenia

dentro de ese régimen legal.
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3.4. John Locke

John Locke, naci6 en Somerset, el 29 de agosto de 1632 y fallecié en
Essex, el 28 de octubre de 1704 y es considerado como uno de los fildsofos mas
influyentes de su tiempo y conocido como el Padre del Liberalismo Clasico.

Dentro de su obra titulada Ensayo sobre el gobierno civil, explica que el
hombre ha dispuesto de lo que la naturaleza le ha dado para su propia
subsistencia y que Dios, luego de la creacién del hombre, le otorgd la tierra que
habitaba, por lo que es pertenencia de caracter universal al género humano, de
modo que los productos que de esta emanan también son comunes a todo el
género humano.

Siguiendo con dicho razonamiento, Locke dice que, Dios, por ser creador
de los hombres, es duefio natural de estos, sin embargo, se debe considerar que
al hombre le fue otorgado el privilegio de ser duefio de su propia persona. De
igual modo, los actos que realiza su cuerpo en tanto son esfuerzos realizados por
éste, se consideran propiedad suya.

En virtud de ello, Locke (2014) expresa:

Pero como la cuestién principal concerniente a la propiedad no versa hoy en dia
sobre los frutos de la tierra ni sobre las bestias que se alimentan en ella, sino
sobre la tierra misma, la cual contiene y da sustento a todo el resto, juzgo evidente
gue la propiedad sobre ella también se adquiere de la misma forma que sobre las
cosas anteriores. Tanta tierra como un hombre labre, plante, mejore, cultive y cuyo
producto pueda usar, asi de extensa sera su propiedad.

(p. 50)

Asi, este filosofo entiende que de igual modo debe ser considerada la tierra
que le ha sido otorgada de caracter comun, pues mientras trabaje sobre esa
tierra, puede concebirse como duefio legitimo de ella. Sin embargo, de pensarse
gue el duefio de las tierras debe tomar en cuenta lo que dictan sus necesidades
solamente, sin que tenga la intencion de acaparar los bienes solo por privar a los
demas de poseerlos.

La Unica condicion en el estado de naturaleza que determina la apropiaciéon
de las tierras es el trabajo, constituyéndose como el derecho de propiedad, y

sobre la que ninguna otra persona puede provocar dafio alguno.
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Esto significa que, para Locke, la Gnica forma de legitimar la propiedad es
por medio del trabajo, porque seria injusto que el hombre no pueda poseer lo que
ha producido o generado con su propio esfuerzo.

En este sentido, existe una marcada diferencia entre su pensamiento y el
que expresa Hobbes en Leviatdn, porque Locke entiende que la propiedad se
origina en el hombre y la naturaleza, es decir, antes de su ingreso dentro de la
vida comunitaria y Hobbes cree que el derecho de propiedad nace luego del pacto
que firman los hombres con el soberano.

Justamente por este pensamiento de Locke, es que se lo considera como
el padre del liberalismo clasico o del capitalismo, porque a partir de esa posicién
se han basado los liberales para sostener los principios de la legitimacion de la
propiedad privada, como parte inherente del ser humanao.

Locke entiende que la ley natural es de cumplimiento obligatorio y que su
incumplimiento, habilita a que cualquier agresor sea reprendido por otro particular,
y también sostiene que la propiedad en estado natural es posible, es decir que
ésta existe antes del pacto que conformara el gobierno civil.

Ahora bien, ¢como hace el ser humano para usar lo que necesita sin
pedirle permiso a los demas antes de la celebracién del pacto?, Locke dice que el
camino es el trabajo y que, con esa forma de actividad, se genera el titulo de
propiedad del que trabajé para la obtencion del bien o de la cosa.

En relacién con el pacto, Locke entiende que es la renuncia a ese poder
natural que tenia toda persona a juzgar el castigo ante el quebrantamiento de las
leyes naturales, entregandoselo a la comunidad, quien lo toma y designa a
funcionarios para administrar justicia, eso es el Estado.

Una vez que se entregaron a la comunidad los poderes, el Estado procede
a establecer el poder de castigo ante la falta que se cometa por medio del
legislativo y el que lo administra es el ejecutivo.

Para la teoria de Locke, quien pacta acepta la decisién de la mayoria y
para graficarlo usa la figura de un cuerpo, que se mueve por la mayor fuerza, y
del mismo modo funciona el poder legislativo.

Finalmente, a los fines de la sociedad politica y del gobierno, Locke
entiende que existen para salvaguardar la propiedad privada en sentido amplio,
esto es la vida, la seguridad, los bienes, a la ley establecida por el poder
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legislativo, un magistrado que la aplica y la fuerza de la comunidad que respalda
la decision del juez.

En sintesis, Locke sostiene que la libertad y la proteccion de la propiedad
se obtiene con la ley, y por ello, su existencia es una garantia y en ese sentido

expresa:

Y asi, creo, es muy facil comprender sin dificultad alguna, cobmo pudo el trabajo,
en un comienzo, dar origen a un titulo de propiedad, sobre los bienes comunes de
la naturaleza, y de qué modo el consumo [de estos para] nuestro provecho le puso
limites [a tal derecho]. De modo tal que no podia haber entonces ninguna razoén
para [que se suscitaran] querellas en torno del titulo ni ninguna duda sobre el
alcance de la posesion que [dicho titulo] conferia. Lo correcto y lo conveniente
iban juntos; pues, asi como un hombre tenia derecho a todas [las cosas] sobre las
que pudiera aplicar su trabajo, no tenia ningun incentivo para trabajar en aras de
[obtener] mas que lo que pudiese utilizar. (p. 70)

Concluimos este punto, diciendo que, en relacién con este pensamiento de

Locke, Zambrano Torres (s.f) expresa:

Cree en Dios y en la propiedad. Cree que Dios dio la tierra a todos colectivamente,
pero entonces ¢como existe la propiedad privada? Locke cree también en la
legitimidad de la propiedad privada, y la fundamenta explicando que la extension
de la propiedad, es decir afiadir su valor agregado a algo por mérito del trabajo,
hace que ese algo extendido nos pertenezca. La propiedad viene a ser, entonces,
el producto de nuestro trabajo. (parr. 4)

3.5. Karl Marx

Karl Marx, filésofo aleman, nacido en Tréveris, Alemania el 5 de mayo de
1818 y fallecido el 14 de marzo de 1883, en Londres, Inglaterra, y dentro de sus
obras, la mas trascendente ha sido sin dudas, El Capital, pero también ha
expuesto su pensamiento en otros ensayos significativos, como por ejemplo en La
ideologia alemana que fue escrita por él y por Friedrich Engels en Bruselas, entre
los afios 1845 y 1846 y en el Manifiesto Comunista del afio 1848.

La doctrina marxista se sostiene sobre el andlisis de la evolucién del
hombre, explicada bajo los parametros del materialismo historico, que se
encuentra complementada con el materialismo dialéctico.

En forma de sintesis, podemos decir que Marx entiende que el hombre ha
evolucionado por causas materiales o econdOmicas, ya hayan sido éstas,

necesarias o0 superfluas, y que dichas circunstancias explican todos sus
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procederes, justamente a este pensamiento, Marx identifica como materialismo
historico.

Por lo tanto, el marxismo ha considerado que para que un hombre haga
historia, debe estar en las condiciones adecuadas de vida; estas condiciones
ahora dependen de la adquisicion del material necesario para garantizar dicha
calidad. Este proceso, lo Unico que hace es crear nuevas necesidades en los
productores que dependen de la produccién de otros, convirtiendo al proceso
econdémico en un circulo infinito de necesidades y producciones creadas por ellas
mismas.

Explica Pacheco (1970) que, para la doctrina marxista, la existencia del
Estado se halla vinculada a las clases. En las fases primeras del desarrollo de la
humanidad, bajo el régimen de la comunidad primitiva, no habia clases y tampoco
se conocia el Estado. La direccion de los asuntos publicos corria a cargo de la
sociedad misma.

Luego aparece la propiedad privada y con ella la desigualdad econdmica.
La sociedad se escinde en clases antagonicas y la direcciéon de los asuntos
publicos experimenta un cambio radical. Era ya imposible decidir esos asuntos
por el acuerdo unanime de toda la sociedad o de su mayoria. Las clases
explotadoras se apoderan de los puestos de mando. Pero siendo como eran una
reducida minoria, estas clases s6lo podian mantener el sistema que les favorecia
recurriendo a la coercion directa, a la fuerza, que venia en ayuda de su poderio
econOémico. Para esto hacia falta un aparato especial: grupos armados, como el
ejército y la policia, tribunales, céarceles, etc.

A la cabeza de este aparato de coercidn se coloca a gente que interpretan
los intereses de la minoria explotadora, y no de la sociedad en su conjunto. Asi se
forma el Estado, que es una maquina para mantener la dominacion de una clase
sobre otras. Poniendo en juego esa maquina, la clase econOmicamente
dominante consolida el régimen social que le conviene y mantiene por la fuerza,
dentro de un determinado modo de produccion, a sus enemigos de clase. De ahi
que, en la sociedad basada en la explotacion, el Estado sea siempre, en esencia,
la dictadura de la clase o clases de los explotadores.

Con relaciébn a toda la sociedad en su conjunto, el Estado es una
herramienta de direccion y gobierno de la clase dominante. Para Marx, se trata,
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por lo tanto, de un instrumento de represion y de violencia ejercido por la clase
dominante o burguesia contra el proletariado, que seria la mayoria de la sociedad.
Asimismo, para Marx, Unicamente podemos hablar de Estado cuando el
poder politico de una u otra clase se extiende a un determinado territorio y afecta
a la poblacion que en él vive: ciudadanos o subditos.
En referencia con el Estado y su existencia, Engels (1884), expresa:

Ha habido sociedades que se las arreglaron sin él, que no tuvieron la menor
nocién del Estado ni del Poder estatal. Al llegar a una determinada fase del
desarrollo econ6mico, que estaba ligada necesariamente a la division de la
sociedad en clases, esta divisibn hizo que el Estado se convirtiese en una
necesidad. Ahora nos acercamos a paso veloz a una fase de desarrollo de la
produccion en que la existencia de estas clases no sélo deja de ser una
necesidad, sino que se convierte en un obstaculo directo para la produccion. Las
clases desapareceran de un modo tan inevitable como surgieron en un dia. Con la
desaparicion de las clases desaparecera inevitablemente el Estado. La sociedad,
reorganizando de un modo nuevo la produccion sobre la base de una asociacion
libre e igual de productores, enviara toda la maquina del Estado al lugar que le
corresponde: al museo de antigliedades, junto a la rueca y al hacha de bronce. (p.
100)

Como hemos explicado, para el pensamiento marxista, la historia de la
humanidad ha sido una constante lucha de clases por cuestiones materiales,
entre ellas, destaca el desplazamiento de la monarquia por la burguesia y
presagia, que la proxima e inevitable dictadura sera la del proletariado, la cual
arribara por medio de una revolucion violenta, tinico modo en su opinién, de poder
sustituir al Estado burgués de aquellos tiempos.

Marx y Engels (2008), al referirse a la dictadura del proletariado, expresan:

El proletariado se servira de su supremacia politica para arrancar poco a poco
todo el capital a la burguesia, para centralizar todos los instrumentos de
produccion en manos del Estado, es decir, del proletariado organizado en clase
directora, y para aumentar rapidamente la cantidad de fuerzas productivas. (p. 64)

Por lo expuesto, corresponde entender que la propiedad y los derechos
sobre ella, constituian un elemento central dentro del pensamiento de Marx y
Engels, porgque la propiedad de los medios de produccién era el botin que el
proletariado debe arrebatarle a la clase burguesa dominante.
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Justamente por ello, Marx y Engels (2008), proponen la supresion de la
propiedad privada de los medios de produccién, y expresamente manifiestan, que

ademas deben adoptarse las siguientes decisiones:

Estas medidas, entiéndase bien, serdn muy diferentes en los diversos paises. Sin
embargo, para los paises mas avanzados las medidas siguientes podran ser
puestas en practica: |1° Expropiacion de la propiedad territorial y aplicacion de la
renta a los gastos del Estado; 2° Impuesto fuertemente progresivo; 3° Abolicién de
la herencia; 4° Confiscacién de la propiedad de los emigrados y rebeldes; 5°
Centralizacion del crédito en manos del Estado por medio de un Banco nacional
con capital del Estado y con el monopolio exclusivo; 6° Centralizacion en manos
del Estado de todos los medios de transporte; 7° Multiplicacion de las
manufacturas nacionales y de los instrumentos de produccion, roturacion de los
terrenos incultos y mejoramiento de las tierras cultivadas segin un sistema
general; 8° Trabajo obligatorio para todos, organizacion de ejércitos industriales,
particularmente para la agricultura; 9° Combinacién del trabajo agricola y del
trabajo industrial, medidas encaminadas a hacer desaparecer gradualmente la
distincién entre la ciudad y el campo, y 10° Educacién publica y gratuita de todos
los nifios, abolicion del trabajo de éstos en las fabricas tal como se practica hoy;
combinacién de la educacion con la produccion material, etcétera. (pp. 64 y 65)

Asimismo, y en coincidencia con el pensamiento del materialismo histérico
que desarrolla Marx, él entiende que, cualesquiera que sean las teorias del
derecho burgués que se invoquen, el Derecho y la legislacién de una época estan
en funcion de las relaciones de produccion de esa época, y no existe nada
absoluto y definitivo en ese sentido. Estado y Derecho surgen, por lo tanto, de las
condiciones materiales de la vida de los pueblos y son la expresion de la voluntad
dominante de aquella clase que detenta el Poder en el Estado.

Consecuentemente y conforme lo hemos explicado, el marxismo-
comunismo también tiene dentro del umbral de su pensamiento, al derecho de
propiedad, es cierto que bajo el entendimiento que debe abolirse la titularidad
privada de los medios de produccion, porque entienden que ello resulta esencial
para la pacifica convivencia, pero como hemos desarrollado, no niega su
existencia, ni tampoco la historia comun que ha tenido la propiedad con el

hombre, en realidad y por el contrario, es el centro mismo de su obsesion.

3.6. Concepcidén del derecho de propiedad adoptado por nuestra
Constitucion Nacional 1853/60 y el Cédigo de Vélez.
En virtud de la enorme trascendencia que tiene el derecho de propiedad

dentro de nuestro ordenamiento normativo, iniciaremos este punto resaltando que
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la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha establecido qué lo integra, y en ese
sentido ha dicho: “El principio de inviolabilidad de la propiedad, asegurada en
términos amplios por el articulo 17, protege con igual fuerza y eficacia tanto los
derechos emergentes de los contratos como los constituidos por el dominio 0 sus
desmembraciones”. (CSJN, Fallos 145:307, Considerando 3).

Corresponde que destaguemos que, siguiendo el pensamiento de Locke,
consideramos, a la propiedad, en parte, como objeto y fin del trabajo del hombre,
por ello, entendemos que se trata de un derecho que existia antes de la sancion
de la Constitucion y de las leyes que reglamentan su ejercicio, por lo que éstas,
no han hecho méas que reconocerla y brindarle las mas amplias garantias.

En ese sentido, resaltamos las previsiones del articulo 17 de nuestra carta
magna, que al considerar a la propiedad como inviolable y en donde ningun
habitante puede ser privado de ella, hacia considerar a la doctrina en general, que
ello le daba el caracter de perpetua, absoluta y exclusiva, salvo en el caso de la
propiedad intelectual y/o industrial, toda vez que ésta, no sera perpetua.

En relacion con las clases de propiedad, nuestro ordenamiento legal
establece la privada, que es la que pertenece en forma exclusiva a las personas
en particular y la de dominio publico, cuyo su titular es el Estado.

Asimismo, y en referencia con las amplias garantias que reconoce nuestra
Constitucion al derecho de propiedad, destacamos gque las mismas, no solo se
encuentran declarados en el articulo 17 de dicho ordenamiento, sino que el
articulo 14, expresamente les reconoce a todos los habitantes el derecho de
“...usar y disponer de su propiedad”, lo cual significa la potestad que tiene todo
duefno, sobre los bienes que le pertenecen, de poseerlos, disponer de ellos,
usarlos, rentarlos, usufructuarlos, darlos en garantia, etc., sin mas recaudos, que
su propia voluntad, aunque siempre teniendo presente las limitaciones que
razonablemente le puedan establecer las normas que reglamenten su ejercicio.

Procede que remarquemos que existe un claro e indisoluble paralelismo
entre el derecho de propiedad y la igualdad ante la ley, efectivamente, no
resultaria posible garantizar el derecho de propiedad, sin otorgar las mas amplias
garantias relacionadas con la igualdad ante la ley, porque en caso contrario, se
podria asegurar el derecho de propiedad a algunos y no a otros habitantes.

La realidad es que nuestro pais, aln antes de la sancion de la Constitucion

Nacional, fue aboliendo determinados institutos que afectaban la igualdad ante la
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ley, buscando con ello, afianzar el derecho de propiedad para todos los
habitantes, y en ese sentido, refiriéndose a la ley que aboli6 el mayorazgo

dispuesta por la Asamblea de afio Xlll, Carratala (1918), expresa:

La segunda ley, es la que sancioné el 13 de agosto un proyecto del ciudadano
Alvear, enérgicamente apoyado por Valle, Gomez y Vieytes, por el que se abolia
los vinculos y los mayorazgos, tendiendo asi a dar libertad de accién a la
propiedad territorial y haciendo que “desde entonces la propiedad del suelo se
halle en nuestro pais, bajo la accién de los dos principios, que son sus dos
grandes leyes organicas: el de la herencia que lo divide, el de la libertad de la
transaccion que lo reconstruye, cuando asi lo requieren las combinaciones y los
intereses del trabajo libre. Las leyes futuras que hagan tan facil y tan rapidamente
la transmisién de los bienes inmuebles, como lo es hoy la de los valores
mobiliarios tendran en nuestra historia legislativa por punto de partida la ley de la
Asamblea”. (p. 137)

Dentro de esta amplia y clara garantia que nuestro ordenamiento declara a
favor del derecho de propiedad, para nacionales y extranjeros, aparecen las
limitaciones, las cuales también se incorporaron dentro del mismo articulo 17,
cuando dispone que nadie puede ser privado de su propiedad, sino en virtud de
sentencia fundada en ley, siendo ésta le primera de las limitaciones, pero como

fundamenta Gonzalez (1971):

Una sentencia que prive a alguno de la propiedad que posee, puede ser: 0 para
dar su dominio a otro que es su verdadero duefio, o para compensar con ella el
dafio o la violacién de la ley cometidos por el propietario. En este caso, pues, no
hay propiamente privacion de una propiedad, sino obligacién originada por culpa,
calificada por ley, y ordenada por sentencia legal de juez competente para
repararla. (p. 139).

La otra limitacion a la propiedad que establece el articulo 17 de la
Constitucion Nacional, es la expropiacion por causa de utilidad publica, la cual
siempre debe ser calificada por ley e indemnizada en forma previa.

Tenemos, por lo tanto, tres requisitos que deben cumplirse para que
proceda la expropiacion, el primero de ellos, es que se invoque por ley a la causa
de utilidad publica, por supuesto que dentro de la amplia discrecionalidad que le
corresponde al Poder Legislativo para decidirlo, no tiene cabida la arbitrariedad, la
cual podria presentarse si la legislatura pretendiera privar a un particular de su

propiedad para otorgarsela a otro particular.
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En general, la causa de utilidad publica se legitima cuando el objeto
perseguido es la satisfaccion del bien comuan, quedando reservado al legislador
todo lo relativo al acierto o no de esa politica que siempre debe estar dirigida al
bien comun y nunca al interés particular.

El segundo de los requisitos es la indemnizacion, pero no es suficiente para
nuestra ley, que la expropiacién prevea el pago de la compensacion, sino que
ademas de establecerla, dicho pago debe hacerse antes de que el propietario sea
privado del dominio y desposeido.

Pero nuestro maximo ordenamiento, ademas de las previsiones de los
articulos 14, 16 y 17, incluye otras disposiciones que también velan y garantizan
el pleno ejercicio del derecho de propiedad.

En primer término, mencionaremos, el articulo 16, porque garantiza que la
igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas, complementado por el
articulo 17 cuando dispone que: “Sélo el Congreso impone las contribuciones que
se expresan en el Articulo 4°”.

También garantiza al derecho de propiedad, el articulo 75 de la CN,
especialmente en sus incisos 1°y 2°, porque ellos disponen, que solo el Congreso
puede legislar en materia aduanera, establecer los derechos de importacion y
exportacion, los cuales, asi como las avaluaciones sobre las que recaigan, seran
uniformes en toda la Nacién e imponer contribuciones indirectas como facultad
concurrente con las provincias. Imponer contribuciones directas, por tiempo
determinado, proporcionalmente iguales en todo el territorio de la Nacion, siempre
que la defensa, seguridad comun y bien general del Estado lo exijan. Las
contribuciones previstas en este inciso, con excepciéon de la parte o el total de las
gue tengan asignacion especifica, son coparticipables. Esto significa que, en
ningun caso, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial pueden establecer impuestos o
contribuciones a la poblacién, en su conjunto o individualmente.

Dentro del amplisimo reconocimiento y garantia que recibe el derecho de
propiedad, por parte de nuestro ordenamiento constitucional, el articulo 17 de la
CN, ultima parte, expresamente prohibe la confiscacion de bienes y la requisa por
parte de cualquier cuerpo armado.

El derecho de propiedad intelectual e industrial se encuentra expresamente
reconocido por el articulo 17 de nuestra Constitucion, por lo que se encuentra

consagrada la inviolabilidad del mismo y sujeto a las mismas protecciones y
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garantias que la propiedad sobre cosas o bienes, pero con la salvedad de la
temporalidad, es decir que en este caso no estamos en presencia de un derecho
perpetuo.

La causa de esta limitacion temporal, se debe a que, por un lado la ley le
reconoce su obra o invencion, dandole por lo tanto los privilegios de mayor y mas
estricta inviolabilidad como propietario, pero bajo el razonamiento de que toda
obra o invencion proviene necesariamente del conocimiento universal, y al cual su
autor, solo le adiciond el dltimo eslabdn, y por ello, y para que la humanidad
continde evolucionando, resulta indispensable que esa obra o invencién en algun
momento se integre al conocimiento de la humanidad, sin limitacion de ningun
tipo, para que todos puedan aprovecharse de ese conocimiento, permitiendo que
de esa manera y desde esa nueva base, otros puedan seguir ayudando a la
evolucion del conocimiento cientifico o tecnoldgico, en beneficio de toda la
humanidad.

Esta proteccion sobre la propiedad intelectual e industrial, también se
extiende a la propiedad literaria y artistica, lo cual fue recogido por el articulo 2335
del hoy derogado Cédigo de Vélez.

Existe numerosa jurisprudencia referida a la proteccibn que nuestro
ordenamiento otorga a la propiedad intelectual e industrial, inclusive cuando
resulta aplicable el instituto de la prescripcion a las controversias deducidas con
relacion a las consecuencias patrimoniales del derecho de autor, y en ese sentido,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha dicho:

Por ello y lo dispuesto en los arts. 51, 52, 54 y 55 de la ley 11.723, se decide:
Hacer lugar parcialmente a la demanda en cuanto persigue la reparacion de los
derechos morales de autor y condenar a la Provincia de La Rioja a reconocer que
el proyecto utilizado para la construccion del hospital Presidente Plaza, ubicado en
la Ciudad de La Rioja, corresponde a la autoria de los arquitectos Félix Casiraghi,
Ricardo Cassina y Roberto Roque Frangella; y rechazandola en cuanto al reclamo
de dafios y perjuicios. Las costas serdn soportadas por su orden y las generadas
por la intervencion del tercero, Consejo Federal de Inversiones, a cargo de la
demandada. Publiquese esta sentencia a costa de la provincia de La Rioja en los
medios especializados indicados a fs. 12. (Fallos: 312:2257)

Conforme con todo lo desarrollado y en relacion con los criterios de la

Corte frente al derecho de propiedad Piedecasas (2002) nos dice:
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En la causa “Vicente Martini e hijos”, del 27 de diciembre de 1944, establece que
las limitaciones deben ser razonables y proporcionadas a las circunstancias que
las originan. Idéntico principio sostuvo la Corte en el caso “Carlos Sabena” del 23
de febrero de 1945. (p. 494)

En sintesis, nuestro ordenamiento legal, aun antes de la sancion de la
Constitucion Nacional de 1853/60, habia demostrado honda preocupacion por el
reconocimiento y proteccion del derecho de propiedad, incluido el intelectual e
industrial, pero solo a partir de la organizacibn nacional pudo proteger
integralmente ese vital derecho dentro del territorio nacional, tanto para argentinos
como para los extranjeros, éstos ultimos, por virtud del articulo 20 de la
Constitucion Nacional.

3.7. El derecho de propiedad y sus limites, de conformidad con la
Constitucion Nacional, luego de la reforma de 1994 y la sancion
del Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

La evoluciéon de la sociedad fue motivo para que los principios de
inviolabilidad del derecho de propiedad fuesen siendo reinterpretados a la luz de
las necesidades comunes de la poblacion y ello fue generando nuevas
limitaciones al ejercicio de este derecho, todas ellas establecidas por leyes
especiales y/o por la interpretacion de la Constitucion Nacional y del cddigo civil
de Vélez.

Méas alla de estos avances que llevaron adelante la doctrina y la
jurisprudencia, resultaba necesario modernizar las normas basicas de convivencia
para llevarlas a tiempo presente.

En cumplimiento de esas necesidades, el 29 de diciembre de 1993, fue
sancionada y promulgada la ley 24.309 de Declaraciéon de necesidad de la
reforma de la Constitucion, que fue la que permitid la convocatoria a una
asamblea reformadora de la Constitucion, que se terminaria reuniendo en la
ciudad de Santa Fe.

Esa ley se encuentra estructurada por tres partes fundamentales, en primer
término, dicha norma prevé la imposibilidad de reformar la parte dogmatica de la
Constitucion, que se encuentra integrada por el preambulo y los articulos 1 al 35.

El segundo segmento de interés de dicha ley, se encuentra integrado por el
nacleo de coincidencias basicas al que habian arribado las fuerzas politicas
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representadas en el Congreso de la Nacién, y que contiene los puntos que serian
tratados por la Convencion, siendo ellos, la reeleccién inmediata del presidente y
su vicepresidente, en forma directa, pero con doble vuelta, la creacion de la figura
del Jefe de Gabinete, la incorporaciéon del tercer senador por la minoria en cada
provincia y en la Capital Federal y la eleccion de todos los senadores en forma
directa, la creacién del Consejo de la Magistratura y el establecimiento de un
nuevo mecanismo para la remocion de los jueces inferiores de la Nacion, la
regulacion de los decretos de necesidad y urgencia y el ministerio publico con
rango constitucional, y la declaracion de autonomia de la Ciudad de Buenos Aires,
entre otros.

Este segundo segmento tenia la particularidad que obligaba a los
convencionales a votar en conjunto y sin cambios, los puntos que se habian
acordado en el denominado Pacto de Olivos.

Finalmente, los convencionales tenian la posibilidad de debatir libremente
cuestiones relativas a nuevos derechos, el fortalecimiento de la forma federal de
gobierno y la democracia.

Justamente, nuestro trabajo de investigacion se focalizar4 en este tercer
segmento, y en particular, en los articulos 41 y 42 de la Constitucion Nacional,
luego de la reforma del afio 1994.

El primero de estos articulos incorpora el derecho que todos los habitantes
tienen de gozar de “un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de
preservarlo. El dafio ambiental generard prioritariamente la obligacién de
recomponer, segun lo establezca la ley”.

Este derecho al sano ambiente y a su preservacion, que reconoce nuestra
Constitucion, otorga expreso rango constitucional a limitaciones al derecho de
propiedad derivadas de la preservacion del medio ambiente, porque ningun
propietario puede llevar adelante actos sobre las cosas que se encuentran bajo su
dominio, cuando éstos comprometan el sano ambiente que necesita el desarrollo
humano, presente o de generaciones futuras.

Como no podia ser de otra manera, el Cdodigo Civil y Comercial de la
Nacién, prevé una serie de limitaciones al ejercicio de la propiedad privada,

algunas que ya existian en el Cadigo de Vélez y otras que son nuevas.



63

En ese mismo sentido, comenzaremos diciendo que el articulo 1941 del
CCyC, al definir el dominio perfecto, hace la salvedad de que las facultades de
uso, goce Yy disposicion material que se le reconocen al propietario sobre la cosa,
siempre se encuentran limitadas a las previsiones que la ley le establezca.

Esas limitaciones tienen su sustento en las previsiones constitucionales,
tanto en las que ya se encontraban previstas en el articulo 17, como en las que
han nacido luego de la convencion constitucional del afio 1994, como es la
preservacion del medio ambiente que sostiene el articulo 41 de la Constitucion
Nacional.

En cuanto al dominio perfecto y luego de haber aclarado sus limitaciones,
destacamos que el CCyC, en sus articulos 1942, 1943 y 1944, le reconoce al
dominio perpetuidad, exclusividad, la facultad del propietario de ejercer la
exclusion a extrafios del uso, goce o disposicion de la cosa, remover por propia
autoridad los objetos puestos en ella, y encerrar sus inmuebles con muros, cercos
o fosos, sujetandolos a las normas locales.

Asimismo, y por imperio del articulo 1945, el CCyC, la extension de un
dominio perfecto comprende a la cosa y a los objetos que forman un todo con ella
0 son sus accesorios e incluye en los inmuebles, al subsuelo y al espacio aéreo,
en la medida en que su aprovechamiento sea posible, excepto lo dispuesto por
normas especiales.

El CCyC, en su articulo 1964, dispone que el dominio revocable, el
fiduciario y el desmembrado, son dominios imperfectos.

El dominio revocable, segun lo indica el articulo 1965, es el sometido a
condicion o plazo resolutorio a cuyo cumplimiento el duefio debe restituir la cosa a
quien se la transmitié, aclarando que, al cumplirse el plazo o condicién, el duefio
revocable de una cosa queda inmediatamente constituido en poseedor a nombre
del dueiio perfecto.

En relaciéon con el dominio fiduciario y el desmembrado, ambos tienen su
régimen especial, el fiduciario conforme el capitulo 31, titulo IV del Libro Tercero
del CCyC, y el desmembrado queda sujeto al régimen de la respectiva carga real
que lo grava.

Entendemos que resulta de interés mencionar que el dominio

desmembrado es aquel que se origina cuando el duefio pleno se ha desprendido
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temporalmente de alguno de los atributos esenciales del dominio, como
consecuencia del otorgamiento de un derecho real a un tercero.

Esta circunstancia se produce cuando el propietario constituye un derecho
real de usufructo, uso o habitacion, servidumbre, etc.

Destacamos que no hay desmembramiento del dominio en el caso de la
hipoteca, porque el duefio sigue en goce pleno de sus potestades de usar, gozar
y disponer de la cosa, esto ultimo, bajo el entendimiento de que no haya condiciéon
especial en el contrato de mutuo hipotecario, que prevea la necesidad del
consentimiento del acreedor, para el caso de venta del bien gravado.

En cuanto a las limitaciones al dominio, el CCyC las trata a partir del
articulo 1970 y hasta el articulo 1982.

En primer lugar, refiere las limitaciones que pueden imponer las reglas del
derecho administrativo al derecho de propiedad privado en aras del interés
publico.

También, en los actos onerosos, es nula la clausula de no transmitir a
persona alguna el dominio de una cosa determinada o de no constituir sobre ella
derechos reales.

El articulo 1973 del CCyC dispone limitacion a las inmisiones, entendiendo
por tales, las molestias que ocasionan el humo, calor, olores, luminosidad, ruidos,
vibraciones o inmisiones similares por el ejercicio de actividades en inmuebles
vecinos, las cuales no deben exceder la normal tolerancia, debiendo tener en
cuenta las condiciones del lugar, aunque medie autorizacion administrativa para
aguéllas.

Del mismo modo, el CCyC prevé limitacién al dominio en camino de sirga,
toda vez que se debe dejar libre una franja de terreno de quince metros de ancho
en toda la extension del curso de los cauces o sus riberas.

También el CCyC establece prohibiciones de obstaculizar el curso de las
aguas y obliga a permitir la natural recepcion de agua, arena y piedras que se
pueden desplazar de un fundo a otro.

Finalmente, en este capitulo de limitaciones al dominio, y siempre en
relacion de lo que a nuestra investigacion le interesa, el CCyC prevé distancias
minimas obligatorias de vista para muros linderos, como asi también la menor

altura en la que deben instalarse luces en muros lindantes y la ubicacion de
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arbustos y arboles u otras plantas que causen molestias, toda vez que, en dicho
caso, el duefo afectado, puede exigir que sean retirados.

Regresando a las normas constitucionales resaltadas en este punto,
desarrollaremos a continuacion, la prevision del articulo 42 de la CN, porque él ha
otorgado rango constitucional a los derechos del usuario o consumidor, y con ello,
se limitara, en algunos aspectos, el derecho a la propiedad privada,
especificamente cuando ese derecho se enfrente con las relaciones de consumo.

El articulo 42 de la Constitucion Nacional expresa:

Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion
de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econ6micos; a una
informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccidn, y a condiciones de trato
equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para
el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los
mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y
eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de
consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucién
de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia
nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de
control.

Esta garantia constitucional, se encuentra complementada por leyes
especiales, que fueron sancionadas antes de la reforma del afio 1994, entre las
gue destacamos a la ley de defensa al consumidor 24.240, con sus reformas
dispuestas por las leyes 26.361 y 27.077, la ley de lealtad comercial 22.802, que
también recibio diferentes reformas por leyes posteriores, y la ley de Defensa de
la Competencia 25.156.

Estas tres leyes establecen obligaciones para los prestadores de bienes y
servicios, pero descartaremos de esta investigacion a la ley 22.802, por ser ajena
al interés de esta tesis.

De las otras dos normas, la ley de defensa a la competencia sin lugar a
dudas es una limitante al pleno ejercicio del derecho de propiedad, porque
determinados bienes, por su envergadura y trascendentes efectos que generan
en el mercado, son obligados a solicitar a un tribunal administrativo especial, la
previa autorizacion para el caso de pretender llevar adelante una venta,

asociacion, cambio del control societario o cualquier alteracion dentro de esa
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sociedad o grupo econémico, que pueda afectar el interés comun de la sociedad,
la competencia en el mercado, los consumidores o usuarios, etc.

Se trata de un limite al derecho de propiedad muy importante porque
inclusive el Estado podria prohibir una transacciéon comercial, si dicho tribunal
administrativo entendiese que con ella se afecta al mercado y/o se favorece la
formacion de monopolios u oligopolios.

No hay duda, por lo tanto, que estamos en presencia de una verdadera
limitacion al libre y amplio ejercicio que todo habitante tiene sobre su propiedad,
esto, independientemente de que no estamos objetando la atribucion que tiene la
sociedad para intervenir en defensa de su interés, cuando se susciten
transacciones que puedan afectarla.

La otra importante normativa que nos interesa en esta investigacion tiene
que ver con las relaciones de consumo, porque actualmente, ademas de la
garantia constitucional prevista en el articulo 42 y de la ley especial 24.240,
tenemos las previsiones del CCyC, sobre las que nos explayaremos en forma
detallada, en el proximo capitulo 4 de esta tesis.

Independientemente de ello, corresponde en este punto, destacar que las
leyes que regulan las relaciones de consumo, son de caracter tuitivo del
consumidor, la cual, justamente por ese caracter, puede llegar a producir algunas
limitaciones al derecho de propiedad que tenga un productor o fabricante, esto
podria suceder, por ejemplo, cuando se haya pactado el pago por la prestacion de
un servicio o la compra de un bien en moneda extranjera y el consumidor se
ampare en las previsiones del articulo 765 del CCyC para pagarlo en pesos.

Existen diversas situaciones en las cuales podria verse afectado el derecho
de propiedad ante algun conflicto por relaciones de consumo, pero entendemos
que es suficiente para dejar en claro la cuestion, el perjuicio que puede sufrir el
derecho de propiedad en la basqueda de proteger a un consumidor o usuario, o
tal vez, y en algun caso, simplemente de beneficiarlo a expensas de la propiedad

del fabricante o productor.

3.8. Conclusion
Hemos visto a lo largo de este capitulo que el derecho de propiedad
aparece desde el mismo comienzo de la historia del hombre, como parte de su

ser y de su preocupacion.



67

En ese sentido, y dentro de las entrevistas en profundidad, también se
expreso que el derecho de propiedad es un derecho humano sélo en su ndcleo
mas elemental: el que comprende la propiedad de las cosas indispensables para
una subsistencia digna. En todo lo deméas es un derecho simpliciter, protegido,
eso si, por el derecho a la igualdad, por el derecho a la tutela judicial efectiva,
etc., que si son derechos humanos.

Conforme con lo desarrollado, no hay duda de que la propiedad ha
ocupado y aun hoy desvela el pensamiento de grandes filésofos y juristas.

Ciertamente, desde el hombre prehistorico, la humanidad ha entendido que
cada ser es el Unico propietario de su vida, y tal vez, partiendo de esa premisa, es
gue ha asumido que también es duefio de cosas materiales.

Dijimos que Platén y Aristételes discutian sobre el alcance de la propiedad
privada, pero ninguno de los dos la negaba.

Roma, fue profusa en su ley al momento de reglar las normas sobre la
propiedad, su ejercicio y sus limites, algunos de los cuales han llegado hasta
nuestros dias.

Luego hemos analizado el pensamiento antagénico del iusnaturalismo de
Locke, con la doctrina del marxismo comunismo, tan obsesionado ésta ultima, con
el derecho de propiedad y el sometimiento que los burgueses llevan adelante
contra el proletariado, para preservar sus dominios, segin su punto de vista.

Pero reiteramos que ninguno de los pensadores que hemos referenciado
discute la existencia del derecho de propiedad, solo se discute su intensidad, su
alcance, y si el mismo es un derecho natural o si se trata de una creacion del
hombre, luego de establecerse en sociedad.

En nuestro caso, entendemos que el derecho de la propiedad es algo
inherente al hombre, congénito, porque resulta imposible imaginarlo sin
propiedad.

Por ello, el reconocimiento del derecho de propiedad conforma parte
esencial de los derechos humanos y asi lo prevén las convenciones
internacionales, a ese efecto, resaltamos los articulos 2 y 17 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el articulo 21 de la Convencién Americana
de los derechos humanos, etc.

Es muy importante comprender que la defensa del derecho de propiedad

no es la busqueda de premiar la acumulacion de riquezas en pocas manos, ni la
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de premiar el egoismo o la codicia, se trata de algo muy diferente, porque con la
propiedad estamos asegurando que el fruto del trabajo lo recibira quien lo genera,
gue el ahorro sera para beneficio de sus duefios y servira para que se pueda usar
como crédito, unica forma de lograr el desarrollo de las ciencias, las técnicas, de
poder dar educacion y salud publica, en sintesis, asegurar el derecho de
propiedad privada, genera riqueza que indefectiblemente termina favoreciendo al
progreso y al bienestar de toda la comunidad.

Por ello, no ha escapado nuestra legislacion, a la debida proteccion del
derecho de propiedad privada, porque aun antes de la organizacion
constitucional, ya nuestros gobiernos patrios habian empezado el arduo camino
de remover las desigualdades que podian interferir en el ejercicio libre, pleno y
perpetuo del derecho que el propietario tiene sobre las cosas que estan bajo su
dominio.

Es cierto que la evolucion de las sociedades, el crecimiento demografico, el
avance de la ciencia y la tecnologia, entre otros motivos, fue regulando cada vez
de forma mas intensa ese derecho a la propiedad, pero en ningun caso, lo ha
eliminado.

También resulta importante dejar en claro que la garantia constitucional
que protege a la propiedad privada es extensible al dominio, toda vez que la
jurisprudencia ha sido muy clara al momento de tener que explicar la extension

que tiene esa garantia. En ese sentido, nuestro maximo tribunal ha dicho:

Las palabras “libertad ‘ y “propiedad”, comprensivas de toda la vida social y
politica, son términos constitucionales y deben ser tomados en su sentido mas
amplio; y la segunda, cuando se emplea en los articulos 14 y 17 de la
Constitucién, o en otras disposiciones de ese estatuto, comprende todos los
intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de su
vida y de su libertad ; por lo que los derechos emergentes de una concesiéon de
uso sobre un bien publico (derecho a una sepultura), o de las que reconocen
como causa una delegacion de la autoridad del Estado en favor de particulares
(empresas de ferrocarriles, luz eléctrica, explotacion de canales, etc., etc.) se
encuentran tan protegidas por las garantias constitucionales consagradas por los
articulos 14 y 17 de la Constitucion, como pudiera estarlo el titular de un derecho
real de dominio. (CSJN, Fallos: 145:307, Considerando 2)

Terminando con este punto, creemos Util remarcar que se encuentra
pleno y sin ninguna modificacion, el articulo 17 de la Constitucion Nacional, el cual

no ha sido alterado en la reforma del afio 1994.
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No estamos diciendo que el derecho de propiedad no haya recibido cada
vez mayor niumero de regulaciones, sino que la plena vigencia del articulo 17 de
la Constitucion Nacional y la imposibilidad de desconocer esa garantia,
salvaguardan uno de los verdaderos derechos humanos que se le reconoce al
hombre.

Por lo explicado, la garantia incolume del articulo 17 de la Constitucion, es
una de las mas sabias previsiones de nuestro ordenamiento normativo, toda vez
gue pese a los embates que ha recibido ante cada una de las innumerables crisis
que ha vivido nuestro pais, se ha mantenido como el estandarte del cual cada uno
de los habitantes de la Nacion se ha aferrado buscando que pase la tormenta, y
esperanzados, en que tarde o temprano, amainara el mal tiempo y regresaran los

dias de paz y seguridad juridica, y con ellos, el progreso.
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Capitulo 4 - Nociones generales de las obligaciones

4.1. Introduccion

Nuestra investigacion focaliza su atencion en las obligaciones pactadas en
moneda extranjera, por ello, veremos en este capitulo qué debemos entender por
obligaciones, y como estan definidas y normadas dentro del régimen del CCyC.

Para ello, iniciaremos este punto con el cédigo de Vélez, el cual no
precisaba el concepto de obligacion, toda vez que solo indicaba en su articulo 495
gue las obligaciones pueden ser de dar, de hacer y de no hacer.

La nota a ese articulo resulta clarificadora, porque ahi Vélez explica que,
siguiendo a Freitas, se abstiene de definirlas, porque entiende que ello es
impropio en un cédigo de leyes.

No es ese el mismo camino que sigue el CCyC en su articulo 724, visto
que, en él, define a las obligaciones del siguiente modo:”La obligacion es una
relacion juridica en virtud de la cual el acreedor tiene el derecho a exigir del
deudor una prestacion destinada a satisfacer un interés licito y, ante el
incumplimiento, a obtener forzadamente la satisfaccion de dicho interés”

Este concepto nos permite entender que la ley dispone que se trata de una
relacion juridica, por medio de la cual se le otorga al acreedor, que seria el sujeto
beneficiario de esta relacion, la facultad de exigirle una prestacién a otro sujeto, al
que la ley denomina deudor, y en el caso que éste no la cumpla voluntariamente,
le reconoce atribucion de poder exigir el cumplimiento forzado de la misma.

Por supuesto que toda obligacién requiere la existencia de una causa
fuente para que pueda ser reconocida y protegida por la ley, la cual debe ser
licita.

Vélez en su nota al articulo 499 del codigo civil explicaba que los cédigos
de su época, esencialmente el francés y todo aquel que hubiese seguido el mismo
razonamiento, confundian las causas de los contratos con las causas de las
obligaciones, y entonces afirmaba que las obligaciones nacian de los contratos,
cuasicontratos, (a los cuales entendia como los actos licitos), de los actos ilicitos,

delitos y cuasidelitos y de las relaciones de familia.
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En relacion con las fuentes de las obligaciones, y refiriéendose a las que
preveia el cddigo de Vélez, Mosset Iturraspe (1970), las identifica con el siguiente

listado:

Esas fuentes son, en nuestra opinion las siguientes: 1) la ley, cuando actia de
modo inmediato -puesto que mediatamente es el derecho, y no la ley, fuente de
todas las obligaciones-; 2) la costumbre “cuando las leyes se refieren a ellos
(incluidos los usos) o en situaciones no regladas legalmente” — art.17 del C.C.-; 3)
la equidad, en la hipotesis que la ley menciona — por ej., art. 907 del Céd. Civil-; 4)
el ejercicio abusivo de los derechos, art. 1071 del CA4d. Civil; 5) el contrato; 6) la
declaracion unilateral de voluntad en los casos mencionados por la ley — por ej.,
en la oferta vinculante, art. 1.150-; 7) la gestién de negocios ajenos, arts. 2288 y
sgtes.; 8) el enriguecimiento sin causa — que absorbe la figura del empleo util, arts.
2306 y sgtes.; y 9) los actos ilicitos aquilianos o violaciones al deber juridico de no
dafnar -comprensivos de los delitos y cuasidelitos- arts. 1.066 y sgtes.” (pp.12 y 13)

Siguiendo este razonamiento, en el codigo de Vélez se podian encontrar
fuentes nominadas, como los detallados en el parrafo anterior, y las innominadas,
siendo estas Ultimas, todas aquellas que no cuentan con una denominacién en
particular, pero que nacen de la ley, es decir, que el mismo ordenamiento
normativo le confiere a ese hecho, la generacion de una obligacibn. Como
ejemplos podemos citar al pago indebido o a los gastos en utlidad de otra
persona que hiciese una persona en beneficio de otra, sin ser su gestor ni su
mandataria, (ver articulo 2306 en el cédigo de Vélez).

Quedaba de todos modos, durante la vigencia del cédigo de Vélez, la falta
de definicion de la causa fin dentro de dicho cuerpo normativo, la cual logré
precision material gracias a la doctrina y a la jurisprudencia, mas alla de la pugna
gue sobre esta cuestién libraban diferentes autores.

Efectivamente, los alineados dentro de la corriente causalista, sostenian
que los articulos 500 al 502 del cédigo de Vélez se referian a la causa fin y los
anticausalistas, ubicaban esas normas como regulatorias de la causa fuente.

En relacion con esta cuestion, Morea (2015), opina:

Esta contradiccion no encerraba una cuestibn meramente bizantina, sino que
revestia gran trascendencia practica. En efecto, cada vez que Ila
palabra "causa" aparecia en la norma civil como derecho aplicable al caso (pago
sin causa —art. 792 a 795, enriquecimiento sin causa, error sobre la causa
principal del acto —art. 926—, causa de las disposiciones testamentarias —art.
3832—, los cargos como causa final de un legado —art. 3841-) los jueces debian
preguntarse si ella se referia a la causa eficiente (causa de la obligacion) o causa
fin (causa del acto juridico). Y, consecuentemente, debian determinar cuales eran
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las disposiciones normativas que regulaban el régimen atinente a cada una de
ellas. (Ill. De un tratamiento indiferenciado a una ordenacion independiente, parr.
11)

El criterio que adopt6 el CCyC en relacion con esta materia, lo expone en

su articulo 281, el cual dispone:

La causa es el fin inmediato autorizado por el ordenamiento juridico que ha sido
determinante de la voluntad. También integran la causa los motivos exteriorizados
cuando sean licitos y hayan sido incorporados al acto en forma expresa, o
tacitamente si son esenciales para ambas partes.

Como podemos observar, ahora, esta precisa definicion de la causa fin se
encuentra dentro de nuestro ordenamiento sustantivo, lo cual nos permite
diferenciar a la causa fin, de los demas elementos del acto juridico, como son la
causa fuente, el objeto, la forma, etc., todo lo cual ayuda a precisar cuales son los
moviles juridicamente relevantes en la obligacion.

En resumen, Morea (2015), entiende que el CCyC establece a la causa fin
como elemento del acto juridico, conforme lo expresado en sus articulos 281 a
283 y especialmente de su especie principal, que es el contrato, a cuyo efecto
podemos ver los articulos 1012 a 1014, mientras que la causa fuente aparece
asociada a la obligacion, conforme lo expresa el articulo 724, siguientes y
concordantes del CCyC, resaltando a modo de ejemplo, las previsiones
contenidas en el Titulo V, Otras fuentes de las obligaciones, regladas a partir del
articulo 1708 de dicho cuerpo legal.

Pasando a los elementos de la obligacion, Danesi (2014), expresa:

En forma mayoritaria la doctrina considera que los elementos de la obligacién son:
el vinculo, los sujetos, la causa eficiente o fuente (véase articulo siguiente), la
causa y el objeto. En cuanto a este ultimo, salvo algunas pocas discrepancias, se
entiende que lo constituye la prestacion que representa contenido de la obligacion.
Pues bien, el CCCN recepta los caracteres que la doctrina y la jurisprudencia
habian estipulado con respecto al objeto de la obligacion y, diferencia a este con
el de los actos juridicos (art. 279). (p. 466)

A continuacién, pasaremos a desarrollar el régimen de las obligaciones
dentro del CCyC, aunque Unicamente, en lo que hace al tema de interés de este

trabajo de investigacion.
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4.2. Obligaciones, conceptos generales y clases de obligaciones.

En relacion con la regulacién que el CCyC les brinda a las obligaciones,
iniciaremos diciendo que su articulo 726 reproduce casi en los mismos términos la
prevision del articulo 499 del cédigo de Vélez, al disponer que no hay obligacion
sin causa, refiriendose en forma indubitada, a la causa eficiente o fuente de la
obligacion.

El articulo siguiente establece que las obligaciones no se presumen, que la
prueba de su existencia debe ser interpretada siempre en forma restrictiva y
finalmente, que se presume que la obligacion nace de una causa fuente legitima.

En cuanto a los efectos de las obligaciones en caso de incumplimiento, el
CCyC a patrtir del articulo 730 dispone los derechos del acreedor, entre los que lo
faculta a emplear los medios legales para que el deudor le procure aquello a que
se ha obligado, alternativamente la ley le permite al acreedor que lo procure por
medio de un tercero, pero a costa del deudor, y en cualquiera de las dos
alternativas, a obtener del deudor las indemnizaciones correspondientes.

Por otro lado, y en coincidencia con la prevision del articulo 505 del codigo
de Vélez, el articulo 731 del CCyC prevé que el cumplimiento exacto de la
obligacion por parte del deudor le significa obtener el derecho de liberacién y
consecuentemente, a poder rechazar una eventual accién del acreedor en su
contra.

Esto trasluce que el cumplimiento cabal de la obligacion por parte del
deudor concluye todo derecho de reclamo sobre la misma que hubiese podido
tener el acreedor.

En relacion con nuestra tesis, tiene importancia explicar que el CCyC, a
diferencia del codigo de Vélez, prevé la accién directa, a la cual define como
aguella que le permite a un acreedor percibir lo que un tercero le debe a su
deudor, pero solo hasta el importe de su propio crédito o hasta el monto del
crédito que ese tercero le debe a su deudor, el que sea menor.

De todos modos, el mismo articulo 736 del CCyC que la regula, dispone
expresamente que se trata de una accion que tiene caracter excepcional, es de
interpretacion restrictiva, y solo procede en los casos expresamente previstos por

la ley.
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En relacién con la accion directa, diremos que, dentro de los efectos que
produce, el articulo 738 del CCyC dispone que el monto percibido por el actor
ingresa directamente en su patrimonio.

Ademas de la accion directa, el CCyC, en los articulos 739 al 742, regla la
accion subrogatoria, la cual le permite al acreedor que, en lugar de actuar por
derecho propio, como sucede en la accion directa, pueda ejercer judicialmente los
derechos patrimoniales de su deudor, si éste es remiso en hacerlo y esa omision
afecta el cobro de su acreencia.

Ahora bien, en relacion con el patrimonio, entendido juridicamente como
los bienes presentes y futuros de una persona, el CCyC dispone que estara
afectado al cumplimiento de las deudas de una persona, de manera que el
acreedor, frente al incumplimiento del obligado, tendra derecho a ejecutar su
crédito contra cualquiera de los bienes que integran su patrimonio, aunque ello
tiene limitaciones, las cuales se encuentran establecidas en el articulo 743 del
CCyC, el que detalla en ocho incisos, a los que entendemos enunciativos, los
bienes excluidos como garantia comun de los acreedores. La doctrina y la
jurisprudencia identifican a estos bienes como inembargables.

En cuanto al patrimonio y su regulacion dentro del CCyC, Tagliani (2015),

reflexiona del siguiente modo:

Con la acertada incorporacion al nuevo Cédigo del patrimonio como garantia
comun de los acreedoresy las limitaciones introducidas a este principio, se
configura entonces un escenario mas claro y compatible con la dignidad de la
persona humana, ello en concordancia con los principios emanados de nuestra
Constitucion Nacional y los diversos tratados internacionales. (Conclusion, parr. 2)

Luego del tratamiento del patrimonio, y a partir del capitulo 3 del titulo de
obligaciones, el CCyC trata las clases de obligaciones, ubicando en primer
término a las de dar, conforme los articulos 746 al 761, y luego de ellas, a las
obligaciones de género, que regla en el articulo 762 y 763, obligaciones que, por
no desarrollaremos en forma especial dentro de nuestra investigacion.

Diferente es el caso de las denominadas, obligaciones alternativas y las

facultativas, porque ellas tienen importancia sustantiva dentro de nuestra tesis.

4.3. La obligacion alternativa y la facultativa
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La obligacién alternativa

Este tipo de obligacion se encuentra conceptualizada en el articulo 779 del
CCyC, el cual expresa: “Concepto: La obligacion alternativa tiene por objeto una
prestacion entre varias que son independientes y distintas entre si. El deudor esta
obligado a cumplir una sola de ellas”. Conforme con su misma definicion legal,
queda claro que se trata de un tipo de obligacién con diferentes prestaciones,
independientes una de otra y en la cual el deudor se libera de ella, cumpliendo
solo alguna de ellas.

Naturalmente, resulta necesario que sea elegida la prestacion que se ha
optado por cumplir, y asi lo dispone el articulo 780 del CCyC, la cual regla que
esta facultad de elegir entre prestaciones alternativas le corresponde al deudor, y
aclara que, si la opcion es de varias personas, se requiere la unanimidad por
parte de ellas, también ordena que, si la facultad se ha diferido a un tercero, y
éste no opta en el plazo fijado, corresponde al deudor designar el objeto de pago.

Los articulos 781 y 782 disponen la aplicacién de las reglas que rigen para
las obligaciones alternativas regulares y para las irregulares, entendiendo a las
primeras como aquellas en donde la eleccion de la prestacion a cumplir le
corresponde al deudor; y las irregulares identifican a las obligaciones donde el
acreedor es el sujeto con facultad para determinar la prestacion que debe cumplir
el deudor para liberarse.

También el CCyC, en su articulo 783 prevé que la eleccion de la prestacion
con la cual se pretende extinguir a una obligacion alternativa puede estar a cargo
de un tercero, designado especialmente para ello, y el articulo siguiente aclara
que, si en la obligacion se autoriza la eleccion respecto de sus modalidades o
circunstancias, se deben aplicar las reglas ya explicadas sobre el derecho de
realizar la opcion y sus efectos legales.

Esta dltima prevision, tiene importancia porque el CCyC no solo esta
regulando a las obligaciones alternativas basado en diferentes prestaciones, sino
gue también proceden cuando la opcion radica en modalidades o circunstancias,
como puede ser el lugar de cumplimiento o que una sea financiada con alguna
tasa de interés y la otra al contado, por ejemplo.

Finalmente, y en relacién con las obligaciones alternativas, el articulo 785

del CCyC dispone que lo dispuesto en esta seccion sobre obligaciones
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alternativas, se aplica a las obligaciones en las que el deudor debe entregar una
cosa incierta al acreedor, pero comprensible dentro de un numero de cosas

ciertas de la misma especie.

Obligacion facultativa

La obligacién facultativa difiere de la alternativa, porque su caracteristica
esencial es que cuenta con una obligacién principal y con otra accesoria,
pudiendo el acreedor sdélo reclamar el cumplimiento de la principal y el deudor
puede liberarse cumpliendo con la accesoria, con la especial prerrogativa a favor
del deudor, de poder ejercitar esta facultad hasta el momento del pago.

Reviste importancia la prevision del articulo 787 del CCyC cuando dispone:
Extincién: La obligacion facultativa se extingue si la prestacién principal resulta
imposible, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda corresponder. La
previsidn resulta congruente con los principios generales del derecho, relativos a
qgue lo accesorio sigue la suerte del principal. Lo cual también significa que si lo
gue se torna ineficaz es lo accesorio, ello no afecta en nada a la obligacion
principal.

Aclaramos que el CCyC es muy claro al disponer que la extincion de la
obligacion principal por motivos de cumplimiento imposible no exime de la
responsabilidad que eventualmente pudiera corresponder.

En caso de duda respecto a si la obligacion es alternativa o facultativa, el
articulo 788 del CCyC establece que se la tiene por alternativa, lo cual permite
mayor proteccion al interés del acreedor de este tipo de obligaciones.

Finalmente, y del mismo modo que se encuentra dispuesto para las
obligaciones alternativas, el CCyC en su articulo 789 aclara que, en las opciones
entre modalidades y circunstancias, se aplican las reglas que hemos explicado,
aunqgue aclaramos que, si bien el CCyC no lo expresa, se sobreentiende que debe
estar identificada una de las obligaciones como la principal y la otra como su

accesoria, para que pueda ser entendida como obligacion facultativa.

4.4. La obligacion pactada en moneda extranjera. El dinero y su calidad
de bien fungible o no fungible.
Dentro del Paragrafo 6°, correspondiente a la seccion 12 obligaciones de

dar, del capitulo 3 clases de obligaciones, del titulo de obligaciones en general, se
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encuentran reguladas las obligaciones de dar dinero, desde el articulo 765 hasta
el 772 del CCyC.

Se trata de una parte neuralgica del presente trabajo de investigacion,
porque los articulos 765 y 766 del CCyC son de gran importancia dentro del
planteo de nuestra hipotesis.

Efectivamente, el articulo 765 del CCyC expresamente dice:

Concepto. La obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de
moneda, determinada o determinable, al momento de constitucion de la
obligacion. Si por el acto por el que se ha constituido la obligacién, se estipulé dar
moneda que no sea de curso legal en la Repulblica, la obligacion debe
considerarse de cosas y el deudor puede liberarse dando el equivalente en
moneda de curso legal.

La primera parte del articulo no ofrece dificultad porque define a la
obligacion de dar dinero como una especie dentro del género de dar.

En relacion con la segunda parte, el articulo ingresa en determinantes
definiciones, la primera de ellas, referida a la potestad que la ley expresamente le
otorga al deudor, de poder liberarse de su obligacion, si ésta hubiese sido pactada
en moneda que no sea de curso legal en la republica, dando a su acreedor, el
eguivalente en moneda de curso legal.

De este modo, hemos regresado al criterio que sostenia la redaccion
original del cédigo de Vélez en su articulo 617, cuando entendia que ese tipo de
obligacion debia ser considerada como de dar cantidad de cosas, en lugar de
haber mantenido el principio que habia dispuesto la ley 23.928, que al modificar
los articulos 617 y 619 del codigo de Vélez, resolvio que las obligaciones
pactadas en moneda extranjera debian ser consideradas como de dar sumas de
dinero.

Justamente por ello, esa reforma al cédigo de Vélez habia reformulado

esos dos articulos del siguiente modo:

Articulo 617: Si por el acto por el que se ha constituido la obligacion, se hubiere
estipulado dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacion
debe considerarse como de dar sumas de dinero.

Articulo 619: Si la obligacién del deudor fuese de entregar una suma de
determinada especie o calidad de moneda, cumple la obligacion dando la especie
designada, el dia de su vencimiento
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Consecuentemente, en el primero de ellos, se dispuso que las obligaciones
pactadas en moneda extranjera debian entenderse como de dar sumas de dinero
y el articulo 619, establecio que, para liberarse de una obligacion de dar suma de
dinero, el deudor debia darle a su acreedor, la especie designada, el dia de su
vencimiento, es decir moneda nacional o extranjera, conforme lo hayan pactado.

En resumen, la reforma de la ley 23.928 consisti6 en establecer que las
obligaciones de dar moneda extranjera tenian el caracter de ser obligaciones de
dar sumas de dinero, logrando con ello, incluir dentro del mercado de capitales a
una franja mas amplia de la poblacién, vista la seguridad juridica que ello
generaba.

Llamativamente, el Codigo Civil y Comercial, vuelve a la concepcion del
codigo de Vélez original, con esta redaccion del articulo 765, visto que le permite
al deudor de moneda extranjera, liberarse de ella, dando el equivalente en
moneda de curso legal. La ley no especifica a qué se refiere con el término
“equivalente”, cuestion que no es menor, si pensamos la cantidad de diversos y
simultaneos tipos de cambio que suele haber en la Argentina.

Siguiendo con el tema de las obligaciones pactadas en moneda extranjera
y la discusion sobre la calidad del dinero, Gurkinkel de Wendy (2016), expresa:

Claramente el dinero "no es una cosa, sino un derecho..." Es un poder patrimonial
abstracto que se materializa en un objeto simbdlico o signo que es la moneda
(peso, franco, ddlar, etc.)..." y esto asi "no puede considerarse ni tratarse como
una cosa mueble mas, puesto que aun consistiendo en un trozo de metal o de
papel... sus caracteristicas y régimen juridico no se corresponden con las demas
cosas y bienes muebles. Sin embargo podria suceder, tal como lo hizo el Codigo
de Vélez, que a los fines legales se le aplique el régimen de las obligaciones de
dar cantidades de cosas; pero mas alla de esta disquisicion tedrica, la realidad es
gue este tipo de obligaciones no estd especialmente contemplado en el derecho
positivo hoy vigente y que ha sido absorbido por la categoria de las obligaciones
de género, es decir de dar cantidades de cosas no fungibles. (lll. (La moneda
extranjera es dinero o cosa?, parr. 4)

Para sumar confusion dentro del tema de obligaciones pactadas en
moneda extranjera, el siguiente articulo del CCyC, nos referimos al 766, dispone
gue el deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada.

Para disipar cualquier incognita, debemos decir, en primer lugar, que no
hay duda de que el legislador se esta refiriendo a obligaciones de dar dinero,
porque este articulo se encuentra incurso dentro del paragrafo 6°, e integrante del

capitulo de obligaciones de dar.
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En segundo término, su redaccion se contradice con su articulo
inmediatamente anterior, visto que el 765 autoriza al deudor a cancelar su
obligacion pactada en moneda extranjera con moneda de curso legal equivalente
y el 766 obliga al deudor a cumplir con su obligacion, entregando la cantidad
correspondiente de la especie designada.

Recordamos que ya hemos descripto en esta investigacion que, el Poder
Ejecutivo Nacional introdujo un cambio sustantivo en la redaccion de la parte final
del articulo 765, antes de enviarlo al Congreso Nacional para su tratamiento.

En relacion con esta cuestion, ya se ha desarrollado una importante
discusion doctrinaria relativa a la evidente contradiccibn que existe entre estos
dos articulos.

Dentro de esta discusion, esta la posicion de quienes entienden que la
potestad que el articulo 765 le brinda al deudor es renunciable, y que, por l6gica,
en todo contrato que genere una obligacion en moneda extranjera, se pactara la
renuncia a esta atribucion.

También existe una idea que en realidad se trata de una facultad que, por
convenio de partes, puede ser ejercida por cualquiera de los firmantes o ser
renunciada por ambas.

En simples palabras, quienes interpretan a este articulo como una norma
supletoria, la entienden renunciable y también modificable, para que sea ejercida
de comun acuerdo o inclusive, y visto que seria de libre acuerdo entre los
contratantes, inclusive, podrian pactar que solo pudiese ser ejercida por el
acreedor.

No estamos totalmente de acuerdo con esta interpretacion, pero al
momento de establecer nuestras conclusiones de la tesis, daremos los
fundamentos de nuestra opinidn en relacion con este asunto. En este capitulo,
solo remarcaremos que el CCyC regla de modo diferente la forma en que deben
cumplirse las obligaciones pactadas en moneda extranjera, dependiendo del
sujeto que debe cumplir con la obligacion, y/o del fundamento que dio sustento a
gue esa obligacion en particular haya sido pactada para ser cumplida en moneda
extranjera.

Ello sucede, cuando el obligado es un banco y/o cualquier otra entidad
controlada por el Banco Central de la Republica Argentina, y en relacion con la

restitucion en la moneda pactada de depoésitos a favor de sus clientes, o para
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alguna obligacion que se origina dentro de contratos de comercio exterior, y
también en algunos contratos electronicos o de cumplimiento necesario fuera del
territorio nacional, todos estos supuestos, los desarrollamos en cada uno de sus
capitulos especificos.

A esta altura de nuestra investigacion, debemos explicar que el CCyC les
reconoce tres aplicaciones a las obligaciones de dar moneda extranjera.

Por un lado, las distingue como obligaciones de dar cantidades de cosas. A
sus efectos, tener presente la primera parte del articulo 766 del CCyC.

También el CCyC la tiene identificadas como obligacion alternativa,
conforme con la prevision inserta en el Ultimo péarrafo del articulo 765.

Finalmente, las considera obligaciones de valor. A sus efectos tener
presente el articulo 772 del CCyC.

Habiendo individualizado las tres aplicaciones que el CCyC les concede a
las obligaciones de dar moneda extranjera, nos situaremos en la regla general
qgue dispone el ultimo parrafo del articulo 765 del CCyC, para dejar en claro que
ella cede ante la presencia de una previsibn especial, por ser subsidiaria y
Unicamente aplicable ante la inexistencia de una prevision especial.

Asi, y como ejemplo, mencionamos que no se aplica el régimen de la
obligacion alternativa inserta en el ultimo parrafo del articulo 765 del CCyC, a las
obligaciones de restituir moneda extranjera en virtud de depdsitos irregulares, en
los contratos bancarios, en mutuos de dinero sin curso legal en el pais,
obligaciones de valor cuantificado en moneda extranjera por los usos del trafico,
obligaciones con lugar de cumplimiento en el extranjero, obligaciones con
prérroga de jurisdiccion expresa o tacita, a todos estos efectos, ver los articulos
1367, 1390, 1408, 1409, 1410, 1525, 1527, 772, 772, 873, 2605 y 2607, todos
ellos del CCyC.

Puntualizamos que no le asignamos el caracter de norma de orden publico
a la prevision del ultimo parrafo del articulo 765 del CCyC, sino que, como la
amplia mayoria de la doctrina, la entendemos supletoria.

Esta aclaracion la realizamos por ser de gran interés para el desarrollo de
nuestra investigacion, e independientemente que el mismo cuerpo legal excluye
de esta regla general a toda obligacion pactada en moneda extranjera, cuando
ella ha sido condicion esencial entre las partes, como puede ser una restitucion o

repeticion de una suma dineraria sin curso legal en el pais, como ya lo hemos
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indicado, ademés de las obligaciones y contratos internacionales, y los
subcontratos que refiere el articulo 1071 y los contratos conexos que identifica el
articulo 1073, ambos del CCyC.

Ello es asi, porgue en los subcontratos, éste sigue la suerte del principal, y
si éste ultimo hubiese previsto el cumplimiento de la obligaciéon del subcontrato en
moneda extranjera, basado en cualquiera de los motivos que ya hemos
desarrollado en este punto, y que excluyen la regla general del daltimo parrafo del
articulo 765 del CCyC, esa obligacion debera ser cumplida en la moneda
extranjera pactada, y del mismo modo se resuelve para los contratos conexos, Si
la obligacion en moneda extranjera integra el contrato conexo con otro que sea
internacional.

Mas alla de todo lo expuesto, siempre queda la regla general del articulo
765 del CCyC, aplicable para todo supuesto que no cuente con una regla
particular relativa al cumplimiento de su obligacion de pago.

En relacién con esta regla general del articulo 765 del CCyC, no deja de
sorprender su Ultima parte, mas adn si tenemos presente los conceptos sobre
cosas fungibles y no fungibles que indica el CCyC.

Justamente por ello, la clasificacion de cosas entre fungibles y no fungibles,
resulta de fundamental importancia para poder determinar si la moneda extranjera
es cosa fungible dentro de dicha clasificacién.

El articulo 2324 del cddigo civil de Vélez establece: “Son cosas fungibles
aguellas en que todo individuo de la especie equivale a otro individuo de la misma
especie, y que pueden sustituirse las unas por las otras de la misma calidad y en
igual cantidad”.

A su vez, el Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina establece
en su articulo 232: “Son cosas fungibles aquellas en que todo individuo de la
especie equivale a otro individuo de la misma especie, y pueden sustituirse por
otras de la misma calidad y en igual cantidad.”

En virtud de esta definicién legal, equiparable, tanto en un cédigo, como en
el otro, podemos decir que los bienes fungibles son aquellos que pueden
intercambiarse sin que produzcan ningun perjuicio para su duefo, pues son
iguales en su esencia mientras se respete su cantidad y calidad.

Nos interesa dejar en claro dentro de nuestra investigacion, que en general,

la doctrina entiende que el mejor ejemplo de un bien fungible es el dinero,
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entendiéndolo como sinGnimo de moneda, tenga o no tenga curso legal dentro del
pais.

Efectivamente, si una persona le presta a otra la cantidad de $ 500 en
cinco billetes de $ 100, no podra exigirle, salvo que lo hayan pactado
especificamente, que le entregue exactamente los mismos billetes, pues todos
tienen un valor idéntico, inclusive el deudor puede liberarse de esa obligacion
devolviendo la cantidad adeudada en un solo billete de $ 500.

Corresponde tener presente que, en relacion a la clasificacion sobre bienes
fungibles, Kemelmajer de Carlucci (2005) ha dicho: “La ley exige un doble
requisito: la equivalencia, que importa una nocion de valor, y la sustituibilidad, es
decir, que al sujeto interesado le resulta indiferente la prestacion sobre la base de
cualquiera de las cosas susceptibles de reciproco reemplazo” (p. 102)

Por contraposicion, son cosas no fungibles, aquella cuyos datos logran
individualizarlas singularmente y, justamente por dicha individualidad, no es
posible que sean sustituidos por otros.

Resulta interesante resaltar que el Cédigo Civil de Colombia, en su articulo
663, define a las cosas fungibles del siguiente modo: “Las cosas muebles se
dividen en fungibles y no fungibles. A las primeras pertenecen aquéllas de que no
puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se destruyan. Las
especies monetarias en cuanto perecen para el que las emplea como tales, son
cosas fungibles.”

La importancia de esta clasificacion y su estrecha vinculacién con las
obligaciones de dar sumas de dinero estriba en que el CCyC, al reglar el contrato
de mutuo, explica en el articulo 1525, que habra contrato de mutuo cuando el
mutuante se compromete a entregar al mutuario en propiedad, una determinada
cantidad de cosas fungibles y éste se obligue a devolver la misma cantidad de
cosas de idéntica calidad y especie.

La regla del CCyC es coherente con la necesidad del mutuante o acreedor
de esa obligacién, porque a él solo le interesarda recibir, conforme fuera pactado,
la misma cantidad, especie y calidad de cosas, sin preocuparlo si la cosa que él
hubiera entregado se consumio o si aun perdura dentro del mercado nicual es su
estado actual. Lo importante para el sujeto que prestd, es que le reintegren cosas
fungibles en idéntica cantidad, especie y calidad, conforme los términos y plazos

contractuales, y asi lo dispone en forma expresa el CCyC.
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En cuanto a los intereses de un mutuo, el CCyC, en su articulo 1527,
dispone que los intereses compensatorios se pagan en la misma moneda
prestada, y agrega que, para el supuesto de tratarse de cosas fungibles, no se
aparta de las reglas de los articulos 562, 563 y 564 del Cddigo de Comercio de
Vélez y Acevedo, visto que dispone que, cuando lo prestado consista en cosas
fungibles diferentes del dinero, los intereses igualmente se liquidaran en dinero.

Queda latente en este caso, un interrogante, nos referimos a poder saber si
el CCyC utiliza el término moneda y dinero como sin6nimos o si identifican
especies distintas.

En nuestra opinion, el CCyC utiliza el término moneda para identificar tanto
a la nacional como a la extranjera, mientras que dinero, solo comprende al de
curso legal dentro de la Argentina.

Ello, mas alld de entender que, al estar en presencia de una disposicion
supletoria, no habria problema en cancelar los accesorios en moneda extranjera
sobre un mutuo de cosas fungibles, si asi hubiese sido pactado entre mutuante y
mutuario, mas alla que la ley no le reconozca calidad de dinero a la moneda
extranjera.

Independientemente de lo explicado en relacién con el concepto que el
CCyC adopta sobre cosas fungibles, debemos reiterar que el articulo 765 del
CCyC, dultima parte, sigue disponiendo que el deudor puede liberarse de una
obligaciéon que hubiese pactado en moneda extranjera, dando el equivalente en
moneda de curso legal.

El resto de los articulos correspondientes a este paragrafo 6°, trata en
primer lugar, sobre intereses compensatorios, en su articulo 767, disponiendo que
éstos son validos, si hubiesen sido pactados por acreedor y deudor, y que para el
supuesto que no hubiesen pactado la tasa, ni ésta estuviese dispuesta por ley o
por los usos y costumbres, podra ser fijada por los jueces.

El articulo 768 dispone la existencia de intereses moratorios, los cuales
rigen a partir de la mora del deudor, el articulo 769 regla el régimen de los
intereses punitorios, disponiendo que estos se rigen por las normas que regulan la
clausula penal, el articulo 770 se refiere al anatocismo o al devengamiento de
intereses sobre intereses.

El CCyC los autoriza si las partes los hubiesen autorizado expresamente,

pero con una periodicidad no inferior a los seis meses o si la obligacion se
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demandase judicialmente, la cual en ese caso opera a partir de la fecha de
notificacion de la demanda, o cuando la obligacion del pago se liquide
judicialmente, en cuyo caso la capitalizacion de intereses se produce desde que el
juez manda a pagar la suma resultante y el deudor es moroso en hacerlo.

El CCyC también la autoriza cuando otras disposiciones legales prevean la
acumulacion; y el articulo 771 les permite a los jueces reducir los intereses
cuando la tasa fijada o el resultado que provoque el anatocismo exceda sin
justificacion y desproporcionadamente, el costo medio del dinero para deudores y
operaciones similares, disponiendo que los intereses pagados en exceso se
imputan al capital y, una vez extinguido éste, pueden ser repetidos.

Finalmente, este paragrafo 6°, dispone en su articulo 772 lo relativo a las
deudas de valor, estableciendo que el monto resultante debe referirse al valor
real, al momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluacién de la
deuda.

En relacién con este articulo, Compagnucci de Caso (2015), manifiesta:

Este distingo tuvo su aplicacion hace ya algunos afios y diferencid obligaciones de
dinero puras y obligaciones de valor. En las primeras, tanto en su origen como al
tiempo de cumplimiento, el objeto de la prestacion es el dinero; en las segundas,
la génesis esta constituida por un valor abstracto que se traducird en dinero al
tiempo de cumplimiento. (p. 104)

Este articulo 772, concluye diciendo: “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 este sentido, la ley permite que, en caso de deudas de valor, se pueda
utilizar moneda extranjera, como puede ser el dolar o el euro, por ser las monedas
gue mas habitualmente se usan como deudas de valor dentro de nuestro
mercado, mas de alla que el CCyC las identifica en ese articulo como moneda sin
curso legal.

Se trata de una posicion intermedia entre las obligaciones de dinero puras
y las que introducen clausulas de ajuste, aclarando que, en relacion con las
clausulas de ajuste, hasta hoy las mismas se encuentran prohibidas por mérito de
las disposiciones de la ley 23.928, ver especialmente su articulo 10.

Concluimos este punto, haciendo referencia al pensamiento de Paolantonio

(2014), cuando expresa:
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Es también importante en esta seccion introductoria prevenir sobre un error
frecuente: suponer que el recurso a la moneda extranjera es un beneficio para el
acreedor, simplemente trasladando el riesgo de erosion inflacionaria a su deudor.
En los contratos de ejecucion continuada o diferida, la contraprestacién de la
obligacion dineraria también modifica su valor nominal con el transcurso del
tiempo, y el deudor que paga en moneda depreciada, obtiene una ventaja
indebida. Ante esa situacién, previsible por el acreedor, su voluntad por participar
en el trafico naturalmente se retrae, y el deudor también sufre las consecuencias
seguidas de una menor oferta del bien o servicio que desee adquirir, y de los
mayores costos de transaccién cuando esa oferta exista. (p. 199)

4.5. El pago y los otros modos de extincion de las obligaciones

Por ser ajenas al interés de esta investigacion, no trataremos las
obligaciones de hacer y de no hacer, regladas en los articulos 773 al 778,
tampoco obligaciones alternativas, articulos 779 al 785, obligaciones facultativas,
articulos 786 al 789, obligaciones con clausula penal y sanciones conminatorias,
articulos 790 al 804, obligaciones divisibles e indivisibles, articulos 805 al 824,
obligaciones de sujeto plural, articulos 825 al 826, obligaciones solidarias,
articulos 827 al 849, obligaciones concurrentes, articulos 850 al 852, obligaciones
disyuntivas, articulos 853 al 855, obligaciones principales y accesorias, articulo

856 al 857 y rendicidén de cuentas, articulos 858 al 864.

El pago

Consecuentemente, trataremos en este punto al pago, al cual el CCyC lo
entiende como al cumplimiento de la prestacién que constituye el objeto de la
obligacion.

Por lo tanto, para que el pago proceda, es necesario que haya una
obligacion preexistente que sirva de antecedente.

El pago es un medio, en realidad, el usual y clasico de extincion de una
obligacion, siendo por ello, el instrumento mediante el cual se satisface el interés
del acreedor y de manera consecuente se libera al deudor.

Asi las cosas, con el pago se cumple con lo acordado originalmente por los
sujetos vinculados en esa relacion obligatoria.

Consecuentemente, los elementos del pago son la obligacidén preexistente,

el acreedor como sujeto pasivo y el deudor como sujeto activo, el objeto, que
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coincide con la prestacion recibida o a recibir y la causa fin, que, en el caso del
pago, es el animo de cumplir, es decir, de extinguir la obligacion.

En cuanto a la funcién juridica del pago, y como ya lo hemos mencionado,
el pago constituye el modo natural de realizacidon de las expectativas de las
partes, porque satisface al acreedor, extingue la deuda, y libera al deudor, pero
para que todo eso suceda, y de conformidad con lo que establece el articulo 867
del CCyC, el pago debe reunir los requisitos de identidad, integridad, puntualidad
y localizacion.

En relacién con la legitimidad para hacer el pago, el articulo 879 dispone
que el deudor tiene el derecho de pagar y, de existir mas de un deudor, cada uno
de ellos se debe regir por las disposiciones correspondientes a la categoria de su
obligacion.

El acreedor, en cambio, es el sujeto legitimado para recibir el pago, el cual
tiene efecto extintivo de la obligacion para su deudor, siempre que el pago cumpla
con los requisitos ya descriptos en este trabajo.

Ahora bien, dentro del pago, puede suceder que tanto el deudor, como el
acreedor incurran en mora, y asi lo indica el articulo 886 del CCyC, cuando
establece que la mora es automatica y, en el caso del deudor, se produce por el
mero transcurso del tiempo fijado para el cumplimiento de su obligacion.

Para el supuesto del acreedor, éste incurre en mora si el deudor le efectia
una oferta de pago conforme con los recaudos de identidad, integridad,
puntualidad y localizacién, y se rehdsa injustificadamente a recibirlo.

Lo explicado significa que tanto el deudor como su acreedor, pueden
incurrir en mora, y el articulo 888 del CCyC ordena que, para eximirse de las
consecuencias juridicas derivadas de la mora, el deudor debe probar que no le es
imputable.

Entendemos que el mismo criterio debe aplicarse para que el acreedor de
una obligacion pueda eximirse de las consecuencias de la mora, esto es, probar
gue la misma no es imputable a su conducta.

No trataremos en este trabajo las previsiones del CCyC relativas a pago a
mejor fortuna regladas en los articulos 889 al 891, y el beneficio de competencia,
dispuesto en los articulos 892 y 893.

Conforme con la salvedad realizada en el parrafo anterior, procedemos a

tratar a quién le compete la carga de la prueba del pago en las obligaciones, y a
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ese respecto, el articulo 894 impone la carga a quien invoca el pago, si se trata de
obligaciones de dar y de hacer y al acreedor que invoca el incumplimiento en las
obligaciones de no hacer.

En relacion con los medios de prueba del pago, el articulo 895 del CCyC
expresa que el pago puede probarse por cualquier medio, salvo que por
estipulacion de las partes o por la ley, resulte previsto el empleo de una forma o
instrumento determinado, aclarando que el medio mas popular y usual es el
recibo, por medio del cual el acreedor reconoce haber recibido la prestacién que
se le adeudaba.

Tiene importancia explicar en relacion con el pago, que el CCyC, al igual
qgue lo hacia el codigo de Vélez en sus articulos 773 al 778, dispone cédmo se
debe proceder cuando un mismo deudor y un mismo acreedor tienen varias
obligaciones con objetos de igual naturaleza.

El CCyC ha incluido esta cuestion en su articulo 900, disponiendo que,
ante ese supuesto, el deudor tiene la facultad de declarar, al tiempo de hacer el
pago, por cudl de ellas debe entenderse que lo hace, aclarando la misma norma,
que, si adeuda capital e intereses, no puede imputarse a la deuda principal, sin el
consentimiento del acreedor, el cual entendemos que debe ser expreso.

El articulo siguiente, autoriza al acreedor, para el supuesto que el deudor
no hubiese imputado el pago, a hacerlo, pero siguiendo reglas expresas y el
articulo 902 dispone que para el caso que ni el deudor, ni su acreedor hubiesen
imputado el pago, la ley entiende que cancela en primer lugar la deuda de plazo
vencido mas onerosa para el deudor y si fuesen igualmente de onerosas, el pago
debe imputarse a prorrata.

No abordaremos en este trabajo de investigacion las reglas normativas que
el CCyC dispone en sus articulos 904 al 913, para el pago por consignacion
extrajudicial y judicial, y tampoco el pago por subrogacion, establecido en sus

articulos 914 al 920, por ser ajenas a nuestro interés.

La compensacion

El pago no es la unica forma de concluir con una obligacion, porque el
CCyC, al igual que lo preveia el cédigo de Vélez, dispone otros medios de
extincion de las obligaciones.
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Efectivamente, el capitulo 5 del titulo de obligaciones, prevé a partir del
articulo 921, a la compensacion, como el primero de los medios para extinguir una
obligacion, diferente al pago.

Se trata de uno de los mecanismos mas conocidos y utilizados para
cancelar obligaciones reciprocas, esto es, cuando dos personas son acreedores y
deudores en forma simultanea y reciproca. En ese supuesto, la ley dispone que
las obligaciones quedan extinguidas hasta el monto de la menor de ellas, pero
desde el momento que ambas obligaciones comenzaron a coexistir en
condiciones de ser compensables.

El sector bancario es quien con mayor asiduidad lleva adelante el
mecanismo de compensacion, porqgue es usual que la entidad financiera y su
cliente se compensen créditos y débitos hasta la suma menor, quedando
solamente como crédito, el saldo a favor que termine teniendo alguna de las dos
partes, al momento del cierre de un periodo en particular, el cual puede ser diario,
semanal, mensual, etc.

Destacamos que el articulo 1405 del CCyC dispone que: Cuando el banco
cierra mas de una cuenta de un mismo titular, debe compensar sus saldos hasta
Su concurrencia, aunque sean expresados en distintas monedas.

Esta forma de extinguir obligaciones tiene, ademas, muchos otros sectores
gue la aplican cotidianamente, entre ellos, todo el sector mercantil que trabaja con
cuentas de clientes o proveedores.

Conforme con lo ya explicado, queda claro que la compensacion tiene el
efecto de extinguir las obligaciones reciprocas, es decir, que actiua con los
mismos efectos del pago, pero siempre hasta el importe de la deuda de menor
cuantia.

El CCyC detalla en el articulo 922 que la compensacion puede ser legal,
convencional, facultativa o judicial.

Justamente por ello, las cuentas bancarias y las mercantiles, aplican la
compensacion, toda vez que asi lo han convenido las partes dentro del mismo
contrato de apertura de la cuenta, y delegan a la entidad la facultad de practicar la
compensacion entre créditos y débitos que se contabilicen en esa cuenta, por
supuesto, con cargo de rendir cuenta en forma periédica.

Aclaramos que, en el caso de la compensacion legal, la misma debe ser

opuesta por la parte demandada, porque no puede ser establecida de oficio, toda
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vez gque este mecanismo integra la defensa, la cual no puede ser asumida por el
juez.

Diferente es el caso de la compensacion judicial, porque ésta si es
dispuesta por el juez al momento de dictar sentencia, debiendo declarar en ella
que se han cumplido los recaudos para que proceda la compensacion, respecto a
un crédito que hubiese reclamado el demandado durante el juicio.

Naturalmente existen obligaciones que no son pasibles de ser
compensadas, éstas se encuentran detalladas en el articulo 930 del CCyC, entre
las que resaltamos, a las deudas de alimentos, determinados tipos y condiciones
de deudas y créditos entre los particulares y el Estado Nacional, provincial o
municipal, conforme se detalla en tres incisos de este articulo, los créditos y las
deudas en el concurso y quiebras, la deuda del obligado a restituir un depdsito
irregular.

En relacién con esta ultima regla, Moreno (2015), expresa:

No es compensable la deuda del obligado a restituir un depdésito irregular. La
doctrina explica que la razén de esta regla es que la obligacién del depositario es
de “honor” por lo que seria injusto que al requerirsele la restitucion del depdsito
pudiera alegar el mismo la compensacién, mas auln, tal resistencia envolveria un
abuso de confianza. Por excepcién, la compensacion procede si el depositario
fuere a su vez acreedor de una obligaciéon nacida también con motivo del mismo
deposito. (p. 354)

La confusion

Otro modo de extinguir una obligacion es por confusion, la cual esta
prevista a partir del articulo 931 del CCyC, quedispone que ésta se produce
cuando las calidades de deudor y acreedor se retnen en la misma persona y
dentro de un mismo patrimonio. El efecto de ella es que la obligacion se extingue
total o parcialmente, siempre hasta la proporcion a la parte de la deuda en que se

produce la confusion.

La novacién

También se extingue una obligacion por causa de novacion, la cual se
encuentra definida en el articulo 933 del CCyC, produciéndose la misma, cuando
una obligacion es sustituida por otra.

La novacioén puede ser objetiva o subjetiva.
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Es objetiva cuando cambia el objeto, la causa o se producen alteraciones
importantes en la obligacion original, creando una nueva.

Al hablar de objeto, debemos pensar en una sustitucion de la prestacion
convenida en la obligacién original, por ejemplo, extinguir una obligacién de dar,
por una de hacer.

Si en lugar del objeto, la novacion se produjese por cambio de causa,
debemos pensar en la alteracion del titulo original de la obligacidon, como podria
ser un contrato de mutuo dinerario por un contrato de usufructo por tiempo
determinado.

Finalmente, al hablar de alteraciones sustantivas de la obligacién original,
nos referimos a modificaciones que configuran una relacion juridica distinta, como
podria ser el cambio de una obligacidbn simplemente mancomunada de varios
deudores, a una solidaria de todos ellos.

En relacién con la novacion subjetiva, ésta se produce cuando el cambio
se produce en la persona del acreedor o del deudor.

Toda novacién produce la extincion de la obligacién originaria valida y
exigible, por la creacion de una nueva, también vélida y exigible.

Resulta muy importante tener presente que el CCyC dispone expresamente
en el articulo 934 que la voluntad de novar es requisito esencial y que, en caso de
duda, se presume que la nueva obligacion contraida para cumplir la anterior no
causa extincion.

Resulta de interés destacar que el legislador ha buscado ser muy preciso al
momento de legislar sobre novacién, porque de no serlo, se podrian producir
efectos no deseados en innumerables actos entre acreedor y deudor, que se
llevan adelante durante la vigencia de esa relacion juridica.

Por lo tanto, el CCyC expresamente establece en su articulo 935, qué
actos no comportan novacion, y ahi menciona que no genera novacion la entrega
de documentos suscriptos por el deudor en pago de la deuda y en general,
cualquier modificacion accesoria de la obligacion primitiva.

Esta aclaracion es importante, visto que muchas veces los bancos y otras
corporaciones, en su habitual actividad con sus clientes, entregan documentos de
cancelaciéon parcial o notificaciones de cambios de formas de pago, domicilios,
etc., y no por ello, debe tenerse por novada a la obligacion.
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También el CCyC dispone en su articulo 938 que no hay novacién, aunque
lo convengan las partes, si la obligacion originaria es invalida o si estuviese sujeta
a condicion suspensiva, y luego de la novacion, el hecho condicionante fracasa, o
a condicion resolutoria retroactiva, y el hecho condicionante se cumple, porque en
esos dos ultimos supuestos, la nueva obligacion produce sus efectos, pero no
sustituye a la anterior.

Esta prevision es logica, porque el principio general es que la novacion
funciona si reemplaza a una obligacion valida y exigible.

En cuanto a los efectos de la novacion, el articulo 940 del CCyC deja en
claro que la novacion extingue la obligacion originaria con sus accesorios, aunque
aclara que el acreedor puede impedir la extincidn de las garantias personales o
reales del antiguo crédito, mediante reserva; y el articulo 941 del CCyC establece
que las disposiciones de esta seccién se aplican supletoriamente, cuando la
novaciéon se produce por disposicion de la ley.

La dacion en pago

La seccion 42 de esta parte del CCyC regla la dacién en pago, como otra
forma de extincién de las obligaciones.

En este caso estamos en presencia de un acto por medio del cual el
acreedor voluntariamente acepta en pago una prestacion diferente a la que se le
adeudaba.

El articulo 943 del CCyC dispone que, a la dacién en pago, se le aplicaran
las disposiciones del contrato con el que tenga mas afinidad.

De ese modo, puede regirse por las reglas de la compraventa, si se
entregase una propiedad mueble o inmueble en pago de una obligacion dineraria,
o las reglas de lalocacion de obra si se diese en pago la realizaciéon de una obra

para cancelar una obligacion de dar.

La renuncia y la remision
Las dltimas dos secciones de este capitulo tratan, en la 52 seccion, a la
renuncia y remision, y en la seccion 62, a la imposibilidad de cumplimiento, todas
ellas, como forma de extincién de las obligaciones.
La renuncia es la facultad que tiene toda persona de dar por extinguidos

sus derechos como acreedor de una obligacion, aunque el articulo 944 del CCyC
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prohibe la renuncia anticipada de las defensas que puedan hacerse valer en un
juicio.

Esta cuestion es importante para nuestra investigacion, porque al momento
de tratar la teoria de la imprevision, veremos que se la entiende como pasible de
renuncia en algunos supuestos, pero si la consideramos como renuncia
anticipada de las defensas que puedan hacerse valer en un juicio, no seria valida
en ninguna alternativa.

El CCyC, en su articulo 945 establece que la renuncia es onerosa si se
hace por un precio o el cambio de una ventaja cualquiera, y aclara que la renuncia
gratuita solo puede ser hecha por quien tenga capacidad de donar.

Los articulos 946 y 947 del CCyC reglan una cuestion de sumo interés,
porque establecen que el acto unilateral de renuncia requiere la aceptacion del
beneficiario para que se extinga la obligacion y que la retractacién de ese derecho
abdicado es posible, mientras no haya sido aceptada por el deudor.

Naturalmente, la renuncia no puede presumirse, asi lo regla expresamente
el articulo 948 del CCyC, ademas de disponer gue la interpretacion de los actos
gue permiten inducirla debe ser restrictiva.

En relacién con la remision, el articulo 950 del CCyC, considera que la
deuda ha sido remitida, salvo prueba en contrario, cuando el acreedor entrega
voluntariamente al deudor, el documento original donde consta le deuda. De todos
modos, la norma aclara que si el documento es un instrumento protocolizado y su
testimonio o copia se halla en poder del deudor, pero sin anotacion del pago o
remision, y tampoco constan en el documento original, el deudor debera probar
gue el acreedor le entreg6 el testimonio de la copia como remisién de la deuda.

El articulo 952 del CCyC dispone que la remision de la deuda produce los
efectos del pago, pero aclara que la remision en favor del fiador no aprovecha al
deudor, lo cual es ldgico, porque se aplica el principio de que la suerte de lo
accesorio no la sigue el principal.

En relacion con la entrega dada en prenda, el articulo 954 dispone que la
entrega al deudor de la cosa prendada causa la remision de la prenda, pero no de

la deuda.

Imposibilidad de cumplimiento
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La ultima seccién de este capitulo, regla la imposibilidad de cumplimiento, a
la cual también le reconoce la capacidad de extinguir las obligaciones, y la define
en el articulo 955 del CCyC, al decir que se trata de la imposibilidad sobrevenida,
objetiva, absoluta y definitiva de la prestacion, producida por caso fortuito o fuerza
mayor, pero deja en claro que si la imposibilidad sobreviene debido a causas
imputables al deudor, la obligacion modifica su objeto y se convierte en la de
pagar una indemnizacion de los dafios causados, lo cual la ubica dentro del

régimen de novacion, por cambio de su objeto.

Prescripcion

Finalmente, incluimos dentro de la extincion de las obligaciones al instituto
de la prescripcion, porque el mismo también extingue a las obligaciones.

Sobre el mismo, el Cédigo Civil y Comercial fija un plazo general de cinco
afos, conforme lo indica en su articulo 2560, pero también fija plazos especiales,
los cuales prevé en su articulo 2561, donde incluye un solo plazo mayor de diez
afos, por dafios derivados de agresiones sexuales a personas incapaces, uno de
tres afios dispuesto en el segundo parrafo de ese articulo para cuestiones de
responsabilidad civil contractual o extracontractual e indica como imprescriptibles
las acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad, también el CCyC
dispone plazos menores, de dos afios, conforme con las previsiones de los

articulos 2562 y 2563 y de un afio, para los casos que regla en su articulo 2564.

4.6. Conclusiéon

Hemos desarrollado dentro de este capitulo a las obligaciones, pero
Gnicamente para entender los conceptos y elementos que son de interés para
nuestra investigacion.

De ese modo, hemos explicado qué debemos entender por una obligacion,
cudles son los elementos que la constituyen, como las reglé el codigo de Vélez y
como las dispone el CCyC.

Nos interes6 que se comprenda la diferencia entre la causa fuente y la
causa fin, ambas definidas en el CCyC, porque las dos tienen significativa
importancia para esta tesis, visto que la causa fuente de una obligacién pactada

en moneda extranjera provendra esencialmente de la ley o del contrato, y la
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causa fin o causa del acto juridico, debera responder a la pregunta ¢ para qué me
obligo?

Justamente, la respuesta a esa pregunta es importante para poder saber si
la ley debe protege el pacto de cumplir una obligacién en moneda extranjera o no,
esto es, y para ello, resulta trascendente saber qué persiguieron las partes al
momento de pactar una obligacion en moneda extranjera, seguridad, menor costo
del dinero, pago en el exterior, deuda de valor, etc.

En funcion de ello, la parte final del articulo 765 del CCyC ha sido resaltada
en este capitulo, porque dicha norma, en su primer parte establece que una
obligacion de dar dinero es una especie dentro del género de dar, pero su ultima
parte dispone la extincion de una obligacion pactada en moneda extranjera, si el
deudor cumple con una prestacion alternativa.

Justamente por ello, hemos desarrollado brevemente el régimen que el
CCyC ha dispuesto para las obligaciones alternativas y para las facultativas, éstas
altimas, solo explicadas para dejar en claro que la prevision del altimo parrafo del
articulo 765 del CCyC se debe ubicar como alternativa.

Asimismo, dentro de este capitulo hemos explicado los diferentes
regimenes que ha tenido este tipo de obligaciones en la Argentina, desde el
codigo de Vélez, pasando por la reforma de la ley de convertibilidad, y el cambio
gue ésta produjo sobre los articulos 617 y 619 de ese cuerpo legal, hasta llegar al
CCyC y sus encontrados articulos 765y 766.

Resulta interesante remarcar que dentro de este capitulo hemos
desarrollado la facultad que le otorga el articulo 765, dltima parte, al deudor de
moneda extranjera, y que las misma es entendida por la doctrina como supletoria,
y por lo tanto renunciable, pese a lo cual, hemos expresado ciertos reparos a esas
eventuales renuncias.

Otra cuestion de interés ha sido la definicibn de cosas fungibles que
establece el articulo 232 del CCyC, y las no fungibles por contradiccion, y la
determinacién que hemos realizado de ubicar como cosa fungible al dinero,
independientemente de que se le reconozca curso legal o no.

El axioma i6n de entender a la moneda extranjera como cosa fungible,
tiene validez, porque obliga al deudor a reintegrar la misma cantidad de cosas de
idéntica calidad y especie.
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Luego hemos tratado el concepto de intereses y sus diferentes tipos, para
luego concluir que el CCyC acepta la acumulacion, cuando asi haya sido pactado
entre las partes o lo prevean otras disposiciones legales, aunque el mismo CCyC
les reconoce a los jueces la facultad de reducirlos, ante la existencia de
especificas circunstancias.

También hemos investigado sobre la forma de extincion de las
obligaciones, destacando que el pago constituye la forma usual de cumplir con
una obligacion.

De todos modos, hemos explicado que existen otros medios de extinguir
una obligacion, todos los cuales estan expresamente tratados en el CCyC, y por
ello, desarrollamos sucintamente a todas las demas, explicando la compensacion,
la confusion, la novacién, la dacion en pago, la renuncia y la remision, la
imposibilidad de cumplimiento e incluimos dentro de un modo anormal de
extincion de las obligaciones, al instituto de la prescripcion.

En sintesis, hemos tratado las partes sustantivas de las obligaciones para
esta investigacion, porque ellas nos permiten destacar que la ley reconoce a la
obligacién como una relacion juridica protegida, en la cual el acreedor tiene el
derecho de exigirle a su deudor el cumplimiento de la prestacion destinada a
satisfacer un interés licito, y en caso de incumplimiento, poder obtener
forzadamente la satisfaccion de dicho interés.

Sirviendo estos conceptos, en especial en relaciébn con poder exigir su
cumplimiento, dentro de las obligaciones pactadas en moneda extranjera.

En los siguientes capitulos de esta tesis, pasaremos a tratar a los contratos
en general, por ser la principal causa fuente de las obligaciones, para luego
desarrollar algunos tipos de contratos en particular, siendo justamente por ello
muy importante, que comprendamos los principios basicos que integran una
obligacion, especialmente cuando su cancelacibn o extincion, se encuentre

prevista en moneda extranjera.
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Capitulo 5 — Concepto y tipos de Contrato

5.1. Introduccion

En forma preliminar, corresponde explicar que este punto de nuestra
investigacion, tiene Unicamente por objeto, desarrollar el concepto de contratos y
sus tipos, pero solo, en lo que hacen al interés de nuestra tesis, por lo tanto, no
incluiremos importantes cuestiones relativas a los contratos, como es el caso de
los sub-contratos y los contratos conexos que se regulan en los articulos 1069 al
1075 del CCyC, porque ello extenderia en forma manifiesta e inconducente
nuestro trabajo, sin utilidad para la comprobacion de la presente tesis.

Consecuentemente, solo se incluyen en este punto, los conceptos y
elementos de los contratos que entendemos de interés en relacion al régimen
legal aplicable a las obligaciones pactadas en moneda extranjera.

Habiendo realizado esta necesaria y previa aclaracion, iniciamos el tema
de los contratos diciendo que el régimen del Cédigo de Vélez definia a las
convenciones hechas en los contratos, como la ley misma para las partes, y dicha
posicion era coherente, porque en aquellos tiempos, tenia gran preponderancia la
autonomia de la voluntad al momento de contratar y —consecuentemente- se
entendia que una vez que se arribaba a un acuerdo, el mismo debia ser cumplido
por los contratantes, previendo para el caso de incumplimiento, la reparacion del
dafio, mas alla de la ejecucién del mismo, que también se podia accionar.

Corresponde entender que los contratos siempre han sido considerados
importantes dinamizadores de las relaciones economicas, y de ahi la necesidad
de protegerlos, por parte de la legislacion imperante para cada tiempo.

Dentro de ese contexto, y a los efectos de la presente tesis, resaltamos
gue los contratos tradicionalmente se clasifican como nominados e innominados,
entendiendo por los primeros a los que se encuentran previstos dentro del
ordenamiento legal y —por contradiccion- los innominados los que no lo estan.

Resulta de interés, reiterar, que Hariri (2011) sostiene sobre esta

clasificacion que:

Téngase en cuenta que el contrato innominado es el indice mas seguro de que la
vida juridica no se fosiliza en formas inmutables sino que, por el contrario, esta en
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perenne movimiento y en constante evolucion, también, bajo el aspecto técnico.
(p.462)

Justamente por ello, Hariri (2011) expresa, que no podemos encerrarnos
en una enumeracion de los contratos, porque la vida nos ensefia que aparecen
otras modalidades de contratos, como producto de la voluntad y de la creacion del
hombre.

Independientemente de la opinién de Hariri (2012), y si bien no forma parte
del interés de nuestra tesis, destacamos que el CCyC clasifica los contratos en los
articulos 966 al 970 como unilaterales y bilaterales, a titulo oneroso o gratuito,
conmutativos y aleatorios, contratos formales, y finalmente y conforme ya lo
hemos explicado, como nominados e innominados.

A continuacion, nos explayaremos sobre la voluntad como parte sustantiva
de la existencia de los contratos, y como primera cuestion diremos, que ella se
encuentra presente cuando hay discernimiento, intencién y libertad.

Por lo tanto, ante la ausencia de —por lo menos- alguno de estos tres
elementos, se afecta la voluntad y por ello, la existencia misma del contrato que
haya sufrido dicha anomalia.

El otro elemento de interés en relacion con los contratos, se refiere a las
reglas aplicables para su correcta interpretacion, las cuales podemos dividir en
primer término, entre la denominada teoria de la voluntad intima, expuesta por la
doctrina francesa, también conocida como de la voluntad real y que tan bien fuera
expuesta por Savigny, la cual pretende conocer la verdadera intencion de las
partes al momento de contratar, pero, en relacién con esta postura, Borda (2011),
nos ensefa: “Lo primero que debe sefalarse es que aquello “verdaderamente”
querido por los contratantes, en la medida en que no sea expresado, resultara
inaccesible para terceros, con la consiguiente inseguridad juridica que se genera.”
(p. 487)

Coincidimos con la reflexion de Borda (2011), cuando dice que siguiendo
esta doctrina, no solamente se podria llegar a facilitar el obrar desaprensivo de
quien actua de manera dolosa y con mala fe, sino que también, se podria estar
premiando a quien hubiera obrado de buena fe, pero sin que haya prestado

demasiada atencién al texto firmado, esto es, con una conducta negligente, que
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en sintesis significaria que no preste demasiada atencion a las divergencias que
pudieran existir entre lo manifestado y su voluntad intima.

A esta teoria, se le opone la que se conoce como de la declaracion de la
voluntad, sostenida por la escuela alemana, en la cual se resalta lo que las partes
han expresado al momento de contratar, buscando de ese modo, apuntalar la
seguridad juridica y también buscando con ello, una forma de proteger la
confianza depositada en la palabra empefada.

En relacion con esta escuela, Borda (2011), ubica a Danz como su mas
importante expositor y también menciona a Planiol y Ripert, toda vez que éstos
dos ultimos pensadores, justificaron el hecho de dejar de lado la voluntad intima
en la llamada seguridad dinAmica, esto es, en la necesidad de hacer producir
efectos a las situaciones aparentes, de manera de garantizar a los contratantes,
que lo escrito debe respetarse, aun cuando no responda exactamente a lo
querido.

Corresponde dejar en claro, que la teoria de la declaracién de la voluntad
incluye tanto la declaracion, como la voluntad, y si esta Ultima estuviese viciada
por error, dolo o violencia, el contrato, obviamente, no tendria validez.

Finalmente, en relacion con las reglas de interpretacion de los contratos,
también se han desarrollado las llamadas teorias eclécticas, que se ubican en un
lugar intermedio entre las dos anteriores ya explicadas, es decir que toman ciertas
ensefianzas de ambas escuelas, para tratar de interpretar de la forma mas certera
posible a los contratos.

Dentro de estas teorias eclécticas, podemos mencionar a la de la
responsabilidad, la cual sostiene que, si existen diferencias entre la voluntad
intima y lo declarado en el contrato, debe prevalecer la primera al momento de
tener que interpretar el contrato.

También corresponde destacar a la teoria de la confianza, que tiene su
origen en ltalia, y defiende la posicion antagénica a la que se explicara
anteriormente, es decir que, ante la discrepancia, prevalece lo que se haya
declarado en el contrato, salvo que el destinatario hubiese actuado culposamente,
esto es, sabiendo o debiendo saber que no habia correspondencia entre lo

declarado y la verdadera voluntad.
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Asimismo, y siempre dentro de las teorias eclécticas, se encuentran la de
la imputabilidad, sostenida por Ruggiero, la cual se inclina por establecer la
interpretacion contractual, siguiendo los parametros de buena o mala fe.

Siguiendo con esta enumeracion, estan la teoria de las declaraciones
recepticia y no recepticia, es decir, que, para su interpretacion, esta escuela
tendrd presente lo declarado y lo que se haya querido, pero claro esta que eso
querido debe tener por lo menos alguna manifestacion, aunque sea incompleta; y
la Ultima de estas teorias de interpretacion de los contratos es la de la voluntad
comun, que sostuvo Spota y que busca focalizar la voluntad comun, es decir, lo
querido por ambas partes.

Pero mas alla de las diferentes teorias que han pretendido establecer las
reglas de interpretacion de los contratos, coincidimos con Borda (2011) en el
sentido de entender que el criterio rector en materia de interpretacion de los
contratos, es el principio general de buena fe, al que deben subordinarse todas
las demas reglas interpretativas y asi lo ha entendido el CCyC, toda vez que ya
desde su parte preliminar establece a la buena fe como un principio fundamental
en materia de contratos y de los actos juridicos en general.

Especificamente el CCyC regla a la interpretacion de los contratos en sus
articulos 1061 al 1068 y en ellos expresamente privilegia a la intencién de las
partes y a la buena fe, la interpretacién restrictiva cuando asi se encuentre
previsto en la ley o por convencion, salvo en el caso de los contratos por adhesion
y en los de consumo, el sentido de las palabras, la interpretacion contextual, las
fuentes de interpretacion, como auxiliar y para el supuesto de ser necesario, el
principio de conservacion del contrato, la proteccidn de la confianza y de la lealtad
qgue las partes se deben reciprocamente, y los principios de interpretacion que
deben aplicarse en los contratos gratuitos y en los onerosos, cuando pese a todo,
persistan las dudas.

Habiendo concluido con esta somera mencion relativa a las reglas de
interpretacion de los contratos, pasamos a desarrollar los cambios que ha sufrido
desde hace bastante tiempo la definicion que el cddigo de Vélez les otorgaba a
los contratos en su articulo 1197, en realidad, se trata de una importante
alteracion, la cual en general, se explica bajo la figura de que ha nacido un nuevo

paradigma.



100

Asi, diferentes autores entendieron que el instituto del contrato estaba en
crisis, porque los principios que lo sustentaban bajo la concepcion de Vélez
habian sufrido importantes condicionamientos que mermaban el principio de la
amplia autonomia que ese codigo les reconocia a las partes al momento de
contratar.

Efectivamente, la autonomia de la voluntad estaba sufriendo importantes
embates y paulatinamente el contrato fue dejando de ser el producto de un
acuerdo entre dos partes, para transformarse en un documento que contenia
cada vez menos componentes de la voluntad de los contratantes, y mas
regulacién legal de tipo imperativa.

De este modo y en forma creciente, aun bajo la vigencia del codigo de
Vélez, la autonomia de la voluntad comenzaba a ceder ante las disposiciones
legales que buscaban preservar el orden publico y las buenas costumbres,
conforme con lo que ya disponia el articulo 21 de dicho cédigo y con la irrupcion
de la reforma de la ley 17.711, el derecho argentino incorporé la lesion como vicio
propio de los actos juridicos en su articulo 954, y la doctrina de la imprevisiéon
indicada en la segunda partes del 1198, ademéas de la teoria del abuso del
derecho previsto en el articulo 1071 de dicho ordenamiento legal.

Toda esta limitacion a la libre contratacion que fue recibiendo nuestro
ordenamiento, fue integramente acogida por el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, desde su misma parte preliminar, efectivamente, ya en su articulo 10 se
establece el principio rector del abuso del derecho, su articulo 12 establece que
“Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya
observancia esta interesado el orden publico”.

A estas previsiones generales, se le deben adicionar las reglas que
establece el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, en relacion con la lesion y sus
soluciones, conforme lo indica el articulo 332 y de la teoria de la Imprevision, que
se encuentra replicada sin mayores cambios a la versién de la ley 17.711, y que
se encuentra prevista en el articulo 1091 del nuevo ordenamiento legal.

Si bien el CCyC clasifica los contratos entre a titulo oneroso y titulo
gratuito, conmutativos y aleatorios, contratos formales, y finalmente, entre
nominados e innominados, nosotros solo nos abocaremos a desarrollar los

denominados contratos paritarios, los de adhesion y los de consumo, para luego
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tratar las reglas generales relativas a la extincion, modificacion y adecuacion de
los contratos.

Efectivamente, luego de haber realizado estas primeras aclaraciones,
concluimos este punto, explicando que el CCyC diferencia los contratos, entre los
paritarios o de negociacion individual, que son aquellos que tienen mayor
primacia la voluntad de las partes, los contratos de adhesion, que son aquellos
mediante los cuales, uno de los contratantes adhiere a las clausulas generales
predispuestas unilateralmente por la otra y los de consumo, que se identifican
porque una de las partes surge como notoriamente mas débil al momento de
contratar y por ello el CCyC y las leyes especiales le brindan al débil una mayor

proteccion legal.

5.2. Contratos Paritarios

Los contratos paritarios o de negociacion individual, se encuentran
legislados en el CCyC a partir del articulo 957, el cual, define al contrato diciendo:
“Contrato es el acto juridico mediante el cual dos o mas partes manifiestan su
consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones
juridicas patrimoniales”.

Como se puede observar, esta definicion no es diferente a la que
establecia el articulo 1137 del Codigo de Vélez, es cierto que se trata de un texto
mas preciso, pero no ha variado la nocion del contrato que se tenia.

Esto significa, que el CCyC, ha consagrado el concepto que la doctrina y la
jurisprudencia ya habian acordado, al entender que un contrato es todo acto
juridico bilateral y patrimonial.

De esta forma, Rivera (2015), nos explica que:

El nuevo Cdédigo Civil y Comercial consagra legislativamente la nocion de contrato
gue la doctrina y la jurisprudencia habian consensuado en su labor interpretativa y
de aplicacion del Codigo de Vélez. De modo que contrato es todo acto juridico
bilateral y patrimonial.

Bajo ese concepto entran en la nocién de contrato los actos juridicos que crean
relaciones juridicas, pero también las que las modifican (la novacion), las
transmiten (la cesion), las regulan (el contrato de arbitraje), o las extinguen, como
la transaccion o el distracto. (p. 399)

La libertad de contratacion para este tipo de convenios se encuentra

prevista en el articulo 958 del CCyC, el cual la garantiza, basada en la autonomia
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de la voluntad, aunque siempre dentro de los limites impuestos por la ley, el orden
publico, la moral y las buenas costumbres.

Rivera (2012), explica en relacion con esta prevision, que:

El nuevo art. 958 consagra aspectos esenciales de la denominada libertad de
contratacion causada en la autonomia de la voluntad, esto es: la libertad de
contratar o no contratar y la facultad de las partes del negocio de configurar el
contrato. (p. 402)

En cuanto al efecto vinculante, el articulo 959 lo define en los siguientes
términos que es: “Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las
partes. Su contenido solo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de
partes o en los supuestos en los que la ley lo prevé.”

Esta libertad de contratacion asegura tres principios fundamentales que se
encuentran protegidos por la Constituciéon Nacional, nos referimos a que nadie
puede ser obligado a contratar contra su voluntad, en segundo lugar, que todos
tenemos pleno derecho para elegir la persona con la cual queremos contratar y en
tercer término, podemos determinar el contenido del contrato, aunque esta ultima
garantia tiene limites que el CCyC destaca desde el mismo inicio de su articulado.

En relacién con la libertad de contratacién, también resulta importante
destacar que, conforme lo establece expresamente el articulo 962 del CCyC, por
regla general, las leyes que regulan a los contratos son supletorias de la voluntad
de las partes.

Otra caracteristica de los contratos en general y de los paritarios en forma
especial, es su aspecto vinculante, que los torna de cumplimiento obligatorio para
las partes firmantes.

Recordemos que el articulo 1197 del codigo de Vélez disponia que los
contratos, conformaban para las partes, una regla a la cual debian someterse
como a la ley misma y el articulo 959 del CCyC adopta el mismo precepto del
efecto obligatorio, pero omite la equivalencia con la fuerza obligatoria de la ley.

Aclaramos que la segunda parte del articulo 959 del CCyC al establecer
que: “Su contenido solo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes
0 en los supuestos en los que la ley lo prevé”, esta indicando que los efectos de la
interpretacion y aplicacién de los contratos debe estar en consonancia con las
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previsiones del articulo 1076 y siguientes del CCyC, cuando tratan la extincion,
modificacion y adecuacién del contrato.

Es decir que el CCyC instituye que los contratos tienen fuerza vinculante u
obligatoria para las partes, y ello tiene su fundamento en los articulos 17 y 19 de
la constitucion nacional, toda vez que el articulo 965 del CCyC, establece que los
derechos resultantes de los contratos integran el derecho de propiedad del
contratante.

De todas maneras, la inalterabilidad de las estipulaciones contractuales no
es absoluta, porque el articulo 960 del CCyC, esto es el inmediatamente
siguiente, expresamente indica que, por excepcion, los jueces tienen facultades
para modificar las estipulaciones de los contratos celebrados libremente entre
particulares.

¢, Cuando ello se encuentra autorizado?, el mismo articulo dice que ello es
posible en los casos que lo autoriza la ley o de oficio, si se afecta, de modo
manifiesto, el orden publico.

La realidad, es que el Cadigo de Vélez, no contenia una prevision con esta
profundidad, pero ya se autorizaba en el viejo régimen, la revision de lo acordado
en caso de lesion, que se encontraba prevista en el articulo 954 del cédigo civil
derogado, y la imprevision, que habia sido incorporada por la reforma de la ley N°
17.711, al final del articulo 1198, del anterior régimen.

Esta facultad, que el CCyC les otorga a los jueces, lejos de aparecer como
una excepcién, en realidad, permite como regla general, que los magistrados
judiciales se inmiscuyan en contratos paritarios y suscriptos entre parte libres,
para modificarlos, ya sea porque alguna de las partes se lo solicita basado en la
autorizacién gue le otorgue alguna ley o inclusive de oficio, en este Ultimo caso, si
se afecta el orden publico.

Para el caso de modificaciones autorizadas por la ley, el CCyC nos esta
remitiendo al vicio de lesion que prevé en su art. 332, el de imprevision,
incorporado en el art. 1091, el de reduccion de clausulas penales, previsto como
facultad del juez en el segundo parrafo del art. 794 y la prevision del art. 771
relativa a la reduccion de tasas de interés, cuando la tasa exceda, sin justificacion
y desproporcionadamente, el costo medio del dinero para deudores y operaciones
similares en el lugar donde se contrajo la obligacion.
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En cuanto a la segunda posibilidad que faculta a los jueces a modificar
contratos, esto es, cuando afecta al orden publico, el proyecto preveia que en ese
caso, el efecto era la nulidad, pero el CCyC ha optado por el principio de
conservacion del negocio y por ello faculta al juez a que lo modifique para
acomodarlo a las reglas de orden publico, esto se puede apreciar de modo mas
claro si lo centramos dentro de los contratos de consumo y la potestad tuitiva del
Estado a favor del mas débil, pero no parece tan claro para que sea aplicado a los
contratos paritarios.

La buena fe es un elemento esencial que debe encontrarse presente en
toda relacion juridica y el art. 961 del CCyC lo estable expresamente para todos
los contratos, pero, ¢COmo debemos entenderla?, segun ensefia Rivera (2012),
corresponde en primer lugar establecer con precision la correcta nocion de la
buena fe, la cual tiene dos vertientes, una de ellas es comportarse como lo hace
la gente honesta, es decir con lealtad y rectitud, en sintesis, no hacerle al otro lo
gque no nos hariamos a nosotros mismos y la otra tiene que ver con el
convencimiento de que la actuacién que se ejerce es legitima.

En segundo término, tiene importancia las funciones que acarrea este
principio, porque es causa de exclusion de culpabilidad de ciertas conductas, que
sin buena fe serian consideradas ilicitas, como es el tipico caso del adquirente de
buena fe, ademas es un elemento esencial al momento de interpretar y ejecutar
los contratos y también tiene la funcion de limitar los derechos subjetivos.

También en los contratos paritarios, las normas legales son supletorias de
la voluntad de las partes, salvo las excepciones que establece el art. 962 del
CCyC, basadas en su modo de expresion, de su contenido, o de su contexto,
porque en dichos casos, el caracter de esas normas se torna para las partes,
indisponible.

En cuanto a la relacion normativa, el art. 963 del CCyC establece que
cuando concurren disposiciones de este cédigo y de alguna ley especial, las
normas se aplican ubicando en primer término a las normas particulares del
contrato, en segundo lugar, aparecen las normas supletorias de la ley especial y
en ultimo lugar, las normas supletorias del Cadigo.

Este orden de prelacién establecido resulta I6gico, porque el CCyC no
pretende abarcar todo el derecho civil y comercial y por ello, dispone en primer

lugar el respeto de las normas del contrato, que se sostiene en el principio de la
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autonomia de la voluntad, y luego ubica a la ley especial, para recién después de
ello, introducir las normas supletorias que establece el CCyC, siendo en el
contrato de consumo, el caso mas usual para la aplicacion de este orden.

En relacion con los elementos que integran el contrato, Rivera (2012), nos

dice:

El mismo Diez Picazo concluye que el contenido del contrato son reglas de
conducta. De ese modo el contrato tiene un contenido preceptivo, reglamentario;
todo contrato consiste, en definitiva, en la formulaciéon, mas o menos complicada,
de un deber ser y de un poder hacer. Los poderes y los deberes son efectos del
contrato; el contenido es la formulacién, la regla que establece o estatuye esos
deberes o poderes. (p. 417)

Finalmente, el art. 965 del CCyC establece que los derechos resultantes de
los contratos integran el derecho de propiedad del contratante.

Esta expresa disposicion no formaba parte del cédigo de Vélez, pero la
jurisprudencia de nuestro maximo tribunal ya habia establecido el principio de
inviolabilidad de la propiedad resultante de los derechos que emanan de los
contratos, toda vez que, como ya hemos referenciado al momento de tratar el
derecho propiedad, dispuso: “(...) El principio de la inviolabilidad de la propiedad,
asegurada en términos amplios por el art. 17, protege con igual fuerza y eficacia,
tanto los derechos emergentes de los contratos como los constituidos por el
dominio o sus desmembraciones.” (CSJN, Fallos: 145-307, Considerando 3).

Para terminar este punto, resaltamos que el contrato paritario se
caracteriza porque en él existe una previa y libre discusién, planteada entre partes
iguales, la cual tiene por objeto crear obligaciones y generar derechos entre ellas,
lo cual indica con toda claridad, que no estamos en presencia de contratos
masificados de adhesion, sino que nos encontramos ante un documento
personalisimo, celebrado entre libres contratantes y en igualdad de condiciones,
en donde necesariamente debe quedar reflejado en su articulado, los frutos de la
negociacion de condiciones que tuvieron que ser discutidas, para haber arribado a

ese acuerdo.

5.3. Contratos Celebrados por Adhesion a Clausulas Generales

Predispuestas.
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Esta modalidad define al acuerdo que es redactado por una sola de las
partes en el que la otra simplemente adhiere o no al mismo, aceptando o
rechazando el contrato en su integridad.

El ejemplo mas claro para este tipo de contrato, son los del sector del
seguro, telefonia, contratos bancarios, transporte, TV por cable o satelital, etc.

En este tipo de contratos, desaparece la libertad contractual que ambas
partes tienen para estipular sus clausulas, y esa modalidad es reemplazada por la
redaccion que las grandes corporaciones hacen de antemano, con lo cual, a sus
futuros clientes, no les queda otra opcién que rechazar el contrato o firmarlo tal
como ha sido pergefiado.

Se trata de un tipo contractual que tiene su utilidad en la uniformidad, visto
el tipo de servicio que se presta, que también es homogéneo, pero en forma
paralela, estas conductas han generado importante cantidad de denuncias
por abuso de las corporaciones, siendo las mas emblematicas, las practicas de
los grandes bancos, telefonias fijas y de celulares, entre otros servicios.

Asimismo, la inexperiencia de los consumidores en el uso responsable
de los productos que se les ofrecen por medio de estos contratos de adhesion,
han producido diferentes crisis sociales, como por ejemplo los bancarios, como es
el caso de las tarjetas de crédito, cheques y préstamos de dinero, que los
consumidores reciben gracias a esos contratos de adhesién y que en algunas
circunstancias les terminan generando mas perjuicios que beneficios.

El principal problema que plantean estos contratos es el relativo a la
validez del consentimiento, porque la relacion bilateral equilibrada se rompe con la
aparicion del contrato por adhesion. Efectivamente, al hablar de contrato de
adhesion, nos estamos refiiendo a un documento dirigido a un numero
indeterminado de contrapartes e innegociable, y donde el consumidor debe elegir
entre aceptar el bien con todas sus clausulas o privarse de él.

Esta realidad, evidencia una debilidad, al poner en serias dudas la
presencia del imprescindible consentimiento contractual.

En virtud de la aparicion de esta forma contractual, el CCyC lo define en su
articulo 984, como: “aquél mediante el cual uno de los contratantes adhiere a
clausulas generales predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un

tercero, sin que el adherente haya participado en su redaccion”


https://es.wikipedia.org/wiki/Abuso_del_Derecho
https://es.wikipedia.org/wiki/Tarjeta_de_cr%C3%A9dito
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Alterini (1998), en relacion con este asunto, explica que el contrato se
celebra por adhesion cuando las partes no negocian sus clausulas, ya que una de
ellas, fundada en su mayor poder de negociacion predispone el contenido y la otra
adhiere. (p. 134).

En consonancia, Stiglitz (1998) destaca que, en el contrato por adhesion, la
libertad contractual del adherente se limita a la autodecision, esto es, la facultad
de contratar o no contratar, y si se trata de bienes imprescindibles, ni siquiera
aguélla existe. La autorregulacién, como facultad de concertar las clausulas del
contrato, desaparece. La igualdad y libertad economicas se encuentran
desequilibradas. Ello determina la necesidad de examinar desde afuera el
contenido contractual para asegurarse de que no existan vicios invalidantes en el
consentimiento residualmente prestado, o la existencia de clausulas abusivas. (p.
253)

Nuestro CCyC regula a esta modalidad contractual a partir del articulo 984,
bajo la denominacion de contratos celebrados por adhesién a clausulas generales
predispuestas y en ese articulo ya lo define como “El contrato por adhesion es
aquel mediante el cual uno de los contratantes adhiere a clausulas generales
predispuestas unilateralmente, por la otra parte por un tercero, sin que el
adherente haya participado en su redaccion”.

Rivera (2015) hace una interesante critica a esta definicion, porque
entiende que era mas feliz la que proponia el proyecto de 1998, al afirmar que era
aquel en el cual una de las partes se habia visto precisada a dar su
consentimiento. (p.460)

Otro esencial requisito que establece el CCyC para esta modalidad
contractual es que las clausulas generales predispuestas deben ser
comprensibles y autosuficientes y lo remarca en el articulo 965 al establecer que
la redaccion debe ser clara y facilmente legible.

Asimismo, por clausula general predispuesta debemos entender como a
todas aquellas que son utilizadas en todos los contratos de un mismo tipo, como
por ejemplo las condiciones generales expresadas en el contrato de seguro, el
cual se integra de esas condiciones generales, aplicables a todos los asegurados
y las condiciones particulares, las cuales se redactan para cada contrato en

particular.
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En relacién con el término predispuesto, significa que su redaccion ha sido
determinada unilateralmente por una de las partes.

Naturalmente, el CCyC establece una serie de exigencias para que esas
clausulas predispuestas sean eficaces. Todas ellas estan enumeradas en el art.
985 del Cdédigo, siendo la primera de ellas, que sean comprensibles, luego de lo
cual se requiere su autosuficiencia, es decir, que se basten a si mismas y sin
tener que acudir a otro texto o documento, para comprenderla.

También se les exige a estas clausulas su facil legibilidad y ello ademas de
referirse a los términos utilizados, tiene que ver con el uso del idioma nacional,
salvo que por disposicion legal expresamente se autorice a utilizar un idioma
extranjero.

Resulta trascendente recalcar que nuestro CCyC establece en su art. 986
que ante la incompatibilidad entre las clausulas generales y las particulares,
prevalecen éstas ultimas, lo cual es légico porque las particulares se han pactado
teniendo expresamente en cuenta a ese contrato en particular.

Asimismo, y en concordancia con criterios legislativos para cuestiones
analogas, como seria el caso de los libros de comercio y la contabilidad, las
clausulas ambiguas para esta modalidad contractual se interpretan en sentido
contrario a la parte predisponerte, conforme lo indica el art. 987 del CCyC.

Las clausulas abusivas se tendrdn como no escritas para estos contratos y
entre ellas se enuncian las que desnaturalizan las obligaciones del predisponerte,
las que importan renuncia o restriccion a los derechos del adquirente, o amplian
derechos del predisponerte que resultan de normas supletorias y las que, por su
contenido, redaccién o presentacion, no son razonablemente previsibles.

Justamente en relacion con este art. 988, Rivera (2015) dice que nuestra
ley ha optado por una formula abierta, dejando de ese modo en manos de los
jueces la determinacion de si una clausula en concreto cae o no dentro de las
expresiones de la ley. (p. 465)

Ademas, y en relacion con esta modalidad contractual, el art. 989 aclara
que la aprobacién administrativa de las clausulas generales no obsta a su control
judicial, y faculta a los jueces a integrar un contrato cuando ha declarado su
nulidad parcial, siempre que no pueda subsistir sin comprometer su finalidad.

Para ser claros, la supresion de una clausula abusiva, significa una nulidad

parcial del contrato, lo cual puede significar que, pese a esa nulidad, el contrato
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siga existiendo sin comprometer su finalidad, con lo cual, nada méas deberia
producir el juez, salvo que esa supresion afecte la finalidad del contrato, como
podria ser el caso de exigencias de imposible cumplimiento por parte de una
compariia de seguros para que el asegurado tenga por acreditado el siniestro que
pueda haber denunciado, pero si el juez las considera abusivas, en ese supuesto
si, deberd integrarlo con los requisitos que sean menester para que la compafiia
de seguros pueda tener por acreditada la existencia del siniestro denunciado.
Concluyo el desarrollo de esta modalidad de contrato, destacando que el
CCyC ha adoptado soluciones diferentes al momento de reglar las nulidades y las
clausulas abusivas. Efectivamente, la regla general del art. 389 dispone que la
nulidad solo es parcial si las clausulas son separables, y en ese supuesto, resulta
procedente la integracion, pero en las clausulas abusivas, como hemos visto, el
criterio es diferente, porque no tiene relevancia la separabilidad, sino que se
faculta al juez a que integre el contrato, cuando la invalidacién de la clausula

abusiva afectase a la finalidad del contrato.

5.4. Contratos de Consumo

Como ya hemos referenciado, dentro de los ultimos tiempos, han irrumpido
en forma vehemente, los denominados contratos de consumo, que hoy
recepciona en forma expresa el CCyC y que constituyen la gran mayoria de las
relaciones que existen entre partes.

La regulacion de los contratos de consumo en el CCyC signific6 que esta
norma recogiera principios que ya formaban parte de nuestro sistema juridico -
articulo 42 de la CN, Tratados Concordantes y Ley de Defensa del Consumidor
con el objeto de otorgar un mayor marco de proteccion al consumidor, lo que se
traduce una serie de prerrogativas a su favor, que se complementa con las leyes
de lealtad comercial y defensa de la competencia.

Dentro de esa proteccion, resulta importante mencionar que el articulo 7
del CCyC indica la eficacia temporal, la cual se diferencia del proyecto de 1998,
toda vez que el Cédigo Civil y Comercial se aplica a las consecuencias y no a las
relaciones, también aclara que las leyes no tienen efecto retroactivo, excepto
disposicion en contrario y aclara que la retroactividad establecida por ley, no
puede afectar derechos amparados por garantias constitucionales, dejando en

claro en su ultimo parrafo, que las leyes supletorias no son aplicables a los
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contratos en curso, con excepcion de las normas mas favorables al consumidor
en las relaciones de consumo.

En relacidbn con este articulo, destacamos lo manifestado por Garrido
Cordobera (2016):

Recuerdan que en cuanto a la relacion de la voluntad y las leyes pueden ser
calificadas en imperativas cuando prevalecen sobre cualquier acuerdo de voluntad
de las personas sujetas a las mismas, y en supletorias o interpretativas cuando
trata de suplir la voluntad no expresada por las partes en el contrato. De acuerdo
al Codigo Civil la ley supletoria vigente al tiempo de celebracion del contrato lo
integra y si estdn en curso de ejecucion segun Borda es el modo de respetar la
voluntad de las partes.

Las partes solo pudieron tener en cuenta las normas que conocian, “la aplicacion
retroactiva de las normas supletorias significaria algo asi como un cambio
introducido en un contrato asentado sobre otras bases, lo que no parece
razonable” (2. La aplicacion de la ley, la irretroactividad, la inmediatez y otras
cuestiones, a que situaciones se aplica la nueva Ley, parr. 19y 20).

Asimismo, Sola (2015), refiere:

Asi, en el ultimo parrafo del actual art. 7° se establece “que las nuevas leyes
supletorias no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con excepcion
de las normas mas favorables al consumidor en las relaciones de consumo”. La
razon, es que al tratarse de una relacion de consumo, particularmente cuando el
contrato es de duracién, cabe descartar la presuncién “comuln” sobre la revisién a
las normas supletorias vigentes, y que por ello, dado que es de presumir que la
nueva ley mejora la derogada y que el legislador la sanciona de acuerdo a lo que
parece mas razonable segun los cambios sociales o las practicas negociales,
pretendiendo interpretar lo que hubieran pactado las partes de haberlos previsto,
parece conveniente que, en estos contratos de consumo, la regla sea invertida en
el sentido de que, al contrato en curso de ejecucion, le sean aplicables las nuevas
leyes supletorias que puedan sancionarse, siempre y cuando, obviamente, por
fidelidad a un principio cardinal que informa la materia, sea mas favorable al
consumidor.” (p.77)

También resulta Gtil en esta instancia destacar, que el CCyC produjo un
cambio no menor en relaciébn con los contratos de consumo, toda vez que
suprimié de la aplicacion de la LDC, a los sujetos expuestos a una relacién de
consumo. Ello se ha concretado por dos vias, por un lado, el art. 1092 del CCyC,
toda vez que, al definir a la relacion de consumo, no menciona a los sujetos
expuestos a dicha relacién, como sujetos equiparados al consumidor, y por otro
lado, las normas complementarias, especificamente el Anexo Il, 3.1., sustituye el

art. 1° de la LDC, que determina su ambito de aplicacion, eliminando la
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equiparacion de los sujetos expuestos con los consumidores, a quienes
habitualmente se los denomina, bystander.

Asimismo, y en relacion con los contratos de consumo, el Cddigo
Comentado dirigido por Lorenzetti (2015) -cuya participacion fue esencial en la

redaccion del nuevo CAadigo- se expresa que:

La calificacién de un contrato como parte de esta categoria abre una perspectiva
enorme para el consumidor, ya que como tal gozara de una proteccion legal
abarcativa de diversos aspectos, ya sea en lo relativo a la redaccién del acuerdo
(clausulas abusivas), el caracter contractual de las precisiones publicitarias, como
lo relativo a los supuestos especiales (venta fuera de los establecimientos
comerciales). (p. 237)

En este sentido, y con el objeto de proteger al consumidor -parte débil en
una relacion de consumo- el art. 1094 establece que “las relaciones de consumo
deben ser aplicadas e interpretadas conforme con el principio de proteccion al
consumidor y el acceso al consumo sustentable”, y el art. 1095 determina que el

“*

contrato de consumo “...se interpreta en el sentido mas favorable para el
consumidor. Cuando existen dudas sobre los alcances de su obligacion se adopta
la que sea menos gravosa”.

Entendemos de interés destacar que, al tratar los contratos de consumo, el
legislador se ha referido —también- a la utilizacibn de medios electronicos,
posibilidad que contempla como una modalidad especial de contratacion,
estableciendo ciertos recaudos que el contratante debera tomar respecto del
consumidor.

Las modalidades especiales de contratacion ponen su atencion en la
vulnerabilidad a la que queda expuesto el consumidor, y en este contexto deben
interpretarse las disposiciones referidas a la contratacion electronica, lo que
resulta esencial al momento de implementar nuevas tecnologias para la
celebracion de contratos.

Establecida la validez de los medios electronicos para la instrumentacion
de los contratos de consumo, en el art. 1107 se impone la obligacion de informar

al consumidor, en los siguientes términos:

Si las partes se valen de técnicas de comunicacién electrénica o similares para la
celebracién de un contrato de consumo a distancia, el proveedor debe informar al
consumidor, ademas del contenido minimo del contrato y la facultad de revocar,
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todos los datos necesarios para utilizar correctamente el medio elegido, para
comprender los riesgos derivados de su empleo, y para tener absolutamente claro
quién asume esos riesgos.

Partiendo de la base segun la cual el consumidor que utiliza esta
modalidad de contratacidon queda expuesto a mayores riesgos, propios de la
contratacion electrénica, el CCyC establece que correspondera al contratante
brindar al consumidor informacion especifica referida al medio de contratacién
elegido. Puntualmente, la norma se refiere a la obligacion de proporcionar al
consumidor, la informacidén necesaria para operar adecuadamente en el medio
elegido, la informacién indispensable para conocer sus riesgos, y, la comprension
de quien se hara cargo de estos.

La falta de informacion adecuada ocasionard responsabilidad del
proveedor, y en ese aspecto, Lorenzetti (2015), expresa que: “La falta de
conocimiento de los datos que posibiliten al consumidor obrar adecuadamente,
asi como de conocer los riesgos asumidos, importara que el proveedor responda,
eventualmente, en los mismos términos del incumplimiento del deber de
informacion”. (p. 278)

Corresponde tener presente que, en general, la doctrina considera que las
clausulas referentes a la eximicién de responsabilidad que pudieran ser incluidas
en el contrato, asi como las que colocaran la responsabilidad exclusivamente
sobre el usuario o consumidor, podrian ser calificadas como abusivas, de
conformidad con lo que indica la regla general del articulo 1119.

Lorenzetti (2015), nos ensefia que lo prescripto en la parte final del articulo
1107 debe entenderse sobre la base de que:

Se trata de supuestos en los que el consumidor pueda hacerse cargo de ciertas
contingencias cuando esta situacién no se basa en una clausula abusiva, una
situacién juridica abusiva o la violacion de una prevision legal o reglamentaria.
Dadas estas condiciones, si el consumidor no es debidamente informado, debera
el estipulante hacerse cargo de esos riesgos, conforme establecen el art. 1095 del
Cadigo Civil y el articulo 37 de la Ley 24.240”. (p. 278)

Finalmente, y en materia de prescripcion, destacamos que el articulo 50 de
la ley 26.994, disponia que “las acciones judiciales, las administrativas, y las

sanciones emergentes de esta ley prescribiran en el término de 3 afios. Cuando
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por otras leyes generales o especiales se fijen plazos de prescripcién distintos del
establecido precedentemente se estard al mas favorable al consumidor o usuario.

Se destaca que, en virtud de esta norma, el 12 de marzo de 2012, La
Camara Nacional en lo Civil, dicto el fallo plenario Saez, que establecié en 3 afios
el plazo de prescripcion en materia de transporte de pasajeros.

De todos modos, se aclara que las normas complementarias del CCyC,
sustituyen el art. 50 de la LDC, y disponen que las sanciones emergentes de la
presente ley prescriben en el término de tres afos, eliminandose de esta forma, la
referencia a las acciones judiciales.

Esto significa que, mas alla del plenario Sdez, la reforma ha eliminado el
plazo de prescripcion especial para casos de aplicacion de la LDC, y ello genera
una nueva discusion interpretativa sobre cual debe ser el plazo de prescripcion
aplicable a las relaciones de consumo.

Efectivamente, ello es asi porque el plazo aplicable resultara el previsto
por el art. 2561, parrafo 2do del CCyC, es decir, 3 afios para dafios derivados de
responsabilidad civil, o el que surja de las leyes especiales en caso de existir, que
seria de 2 afios para el caso de contratos de transporte, conforme lo establece el
articulo 2562, inciso d del CCyC, de un afio para contratos de seguros, segun lo
indica el articulo 58 de laley 17418 y también de un afio para los vicios
redhibitorios, conforme lo establece el articulo 2564, inciso a del CCyC, todo lo
cual deja en claro que la normativa vigente ha generado una dispersién de los
plazos de prescripcion, lo cual podria significar que la reforma reduce la
proteccion al consumidor, al acortar los plazos de los que este disponia para
efectuar reclamos judiciales en virtud de la LDC.

En sintesis, y de acuerdo a lo que hemos visto, los contratos de consumo
se encuentran suficientemente tratados en el CCyC y en las leyes especiales, lo
cual ha producido una util combinacion del sistema legal en esta materia, toda vez
gue se han integrado los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
Nacional, con los principios y reglas generales de proteccién minima establecidos
en el CCyC y también con la reglamentacion detallada existente en la legislacion
especial, que brindan una sostenida protecciéon al consumidor y/o usuario, en

relacion con los contratos de consumo.

5.5. Extincién, Modificacion y Adecuacion del Contrato
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El CCyC regula la extincién, modificacion y adecuacion del contrato entre
sus articulos 1076-1091.

En relacion con esta regulacion, corresponde decir que no se trata de una
cuestion novedosa dentro de nuestra legislacion, porque ya el articulo 1200,
primer parrafo, del Cadigo de Vélez preveia el distracto del contrato.

También, aunque con diferentes denominaciones y algunas
modificaciones, esta cuestion fue incluida en las Leyes o Proyectos, entre los que
cabe recordar a la Ley de Unificacion de la Legislacion Civil y Comercial de la
Nacion, Comision Especial del Senado y Camara de Diputados —sancionado en
Diputados en 1987 y Senadores a fines de 1991-, elevado al Poder Ejecutivo fue
vetado por éste en su totalidad; Proyectos posteriores: del Poder Ejecutivo de
1993 (Comisién designada por decreto 468/92), Federal de 1993 (sancionado por
la Cadmara de Diputados) y el de 1998 (Comisién Honoraria, decreto PE 685/95).

El articulo 1076 del CCyC dispone que el contrato puede extinguirse por
rescision bilateral, aclarando que, salvo estipulacion en contrario, esa extincion
solo produce efectos para el futuro y no afecta derechos de terceros.

Leiva Fernandez (2015) sostiene que la rescision bilateral es un contrato,
tal como con claridad lo establecia el art. 1040 del proyecto de 1998, por ende,
estamos en presencia de un acto juridico bilateral sujeto a todas las reglas sobre
validez de tales actos. (p. 633)

El articulo 1077 del CCyC prevé la extincion de los contratos por la
declaracion de una de las partes, la cual puede producirse por medio de una
rescision unilateral, revocacién o resolucion, pero supeditado a que esa
atribucion, se encuentre prevista en el mismo contrato o en la ley.

La extincion en este caso es un acto recepticio, es decir que se requiere
que la declaracion de extincion sea emitida por todos los integrantes de una parte
y comunicada a todos los sujetos de la otra parte y el contrato queda extinguido
cuando esa comunicacion sea recibida.

La rescision unilateral tiene efectos hacia el futuro, es decir, del mismo
modo que opera la rescision bilateral, y por ello, no tiene efectos retroactivos,
salvo que exista una expresa disposicion legal que se lo otorgue.

El articulo 1011 del CCyC, en su ultimo parrafo, permite la rescision
unilateral de contratos de larga duracion, consecuentemente, gracias a la

existencia de este articulo de aplicacion general, las rescisiones unilaterales han
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pasado a tener una fuente legal, mas all4 que la parte que rescinda debe darle a
la otra la oportunidad razonable de renegociar de buena fe.

Claros ejemplos de fuente legal son los contratos bancarios, a sus efectos
ver en el articulo 1383, en el caso de la cuenta corriente, articulo 1441, al tratar la
frustracion del contrato, articulo 1090, la excesiva onerosidad sobreviniente, esto
es la teoria de la imprevision reglada en el articulo 1091, en la locacion, articulos
1203 y 1218, en el de concesion, articulo 1508, en el de franquicia articulo 1522 y
en el de comodato, articulo 1541.

El caso de la revocacion, como otra forma de extinguir contratos, tuvo su
origen en los actos juridicos unilaterales, como es el caso de los testamentos, el
otorgamiento de poderes establecido en el articulo 380, en la donacion, articulo
218, esto nos ubica en un acto juridico unilateral e incausado, que se puede
ejercer si existe una prevision contractual o legal que lo autorice.

En cuanto al supuesto de resolucion, estamos en presencia de un acto
juridico unilateral y extintivo, que ademas requiere la voluntad de la parte que lo
resuelve.

Un tradicional ejemplo de resolucion es la del pacto comisorio, que opera
ante el incumplimiento de una de las partes y constituye la principal causa de
resolucion facultativa.

Diferente es el caso de la condicion resolutoria prevista en los articulos 343
y 348 del CCyC, porque una vez que se cumple el hecho extintivo, que constituye
la condicién resolutoria, no es necesaria que las partes lleven adelante actividad
alguna para que se extinga ese contrato.

El articulo 1078 del CCyC indica las disposiciones generales para la
extincion de los contratos por rescision unilateral, revocaciéon y resolucion, salvo
disposicion legal o convencional en contrario.

El articulo 1079 del CCyC establece la operatividad de los efectos de la
extincion, dependiendo que estemos en presencia de rescisién unilateral y la
revocacion, que produce efectos hacia el futuro y la resolucién, que produce
efectos retroactivos entre las partes y que no afecta el derecho adquirido a titulo
oneroso por terceros de buena fe.

Los articulos 1080 y 1081 del CCyC reglan el régimen de restitucién, para
el caso de extincién total o parcial por rescision, revocacion o resolucion

generadas a partir de la decision de una de las partes entre las partes y dentro de
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lo posible y que corresponda, de lo que hayan recibido en razon del contrato, o su
valor, conforme con las reglas de las obligaciones de dar para restituir.

El articulo 1082 legisla sobre la reparacién del dafio, para los casos que
proceda, el cual queda sujeto a los limites que se indican en esta norma.

Las disposiciones generales del pacto comisorio expreso y tacito estan
previstas en los articulos 1083 a 1085 del CCyC. El articulo 1086 se refiere al
pacto comisorio expreso, el articulo 1087 al tacito, el articulo 1088 dispone los
presupuestos y exigencias para la procedencia de resolucién por clausula
resolutoria implicita.

El articulo siguiente aclara que el requerimiento dispuesto en el articulo
1088 no es necesario en los casos en que la ley faculta a la parte para declarar
unilateralmente la extincion del contrato, sin perjuicio de disposiciones especiales.

Los casos tipicos de esta previsibn son los contratos con prestaciones
correlativas, como es el supuesto de la locacion, donde la parte locadora se
encuentra facultada a resolver el contrato ante la falta de pago de dos periodos, y
esa extincion se producird de pleno derecho y surtira efecto desde que la parte
habilitada por la ley le comunique fehacientemente a la otra, su voluntad de
resolver.

Ya hemos mencionado en algun punto anterior, la extincion del contrato por
resolucién, cuando se presente la frustracion de la finalidad del contrato, la cual
esta prevista en el articulo 1090 del CCyC. Efectivamente, dicho articulo prevé
que, en este supuesto, la parte perjudicada esta autorizada a declarar la
resolucion contractual, si tiene su causa en una alteracion de caracter
extraordinario de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracién, ajena
a las partes y que supera el riesgo asumido por la que es afectada

Finalmente, el articulo explica que la resolucion es operativa cuando la
parte perjudicada, comunica su declaracion extintiva a la otra y se deja en claro
que, si la frustraciéon de la finalidad es temporaria, hay derecho de resolucién solo
si se impide el cumplimiento oportuno de una obligacién cuyo tiempo de ejecucién
es esencial.

La ultima prevision de esta parte del CCyC, es decir el articulo 1091, trata
la teoria de la imprevisiéon, pero siendo esta cuestion un elemento sustantivo de la

tesis, la trataremos en un punto especifico y con mayor desarrollo.
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Por lo tanto, en este punto de nuestra tesis, solo mencionaremos que se
encuentra prevista en el articulo 1091 y que permite, ante determinadas

circunstancias, la resolucion total o parcial del contrato, o su adecuacion.

5.6. Conclusion

Como hemos desarrollado, el régimen del Codigo de Vélez equiparaba a
las convenciones hechas en los contratos, con la ley misma para las partes, por lo
cual resultaba coherente, que, ante su incumplimiento, se pudiese demandar la
reparacion del dafio, mas all4 de la ejecucion del mismo, la cual también podia
ser accionada.

En tiempos del Cddigo de Vélez y mas aun ahora, debemos entender al
mundo de los contratos como en plena y continua evolucion, por ello, no podemos
encerrarnos en una enumeracion de los contratos, porque como ha dicho Hariri
(2011), la vida nos ensefia que aparecen otras modalidades de contrato, como
producto de la voluntad y de la creacién del hombre.

Bastantes cambios han sido introducidos por el CCyC en relacién con las
previsiones del cddigo anterior en cuestién de contratos, aunque en realidad, la
definicién que el cédigo de Vélez le otorgaba a los contratos en su articulo 1197,
ya venia sufriendo alteraciones, producto de la evolucién social que recogia la
jurisprudencia, todo lo cual y en general, se explica bajo la figura de que ha
nacido un nuevo paradigma.

Es decir, que aun bajo la vigencia del cédigo de Vélez, la autonomia de la
voluntad ya habia comenzado a ceder ante las disposiciones legales que
buscaban preservar el orden publico y las buenas costumbres, conforme con lo
gue ya disponia el articulo 21 de dicho cddigo y con la irrupcion de la reforma de
la ley 17.711, el derecho argentino incorporé la lesion como vicio propio de los
actos juridicos en su articulo 954, y la doctrina de la imprevision indicada en la
segunda parte del 1198, ademas de la teoria del abuso del derecho previsto en el
articulo 1071 de dicho ordenamiento legal.

Asi y como ya hemos dicho, diferentes autores entendieron que el instituto
del contrato estaba en crisis, porque los principios que lo sustentaban bajo la
concepcion de Vélez habian sufrido importantes condicionamientos que
mermaban el principio de la amplia autonomia, que ese cédigo les reconocia a las

partes al momento de contratar.
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Pero lo que perdura sin alteracion y como rector para la correcta
interpretacion de los contratos, es el principio de la buena fe, al que deben
subordinarse todas las demas reglas interpretativas.

Otro elemento de interés, es que el CCyC mantiene el principio de fuerza
vinculante y obligatoria que los contratos tienen para las partes, y ello no podria
ser de otro modo, vistas las previsiones existentes en los articulos 17 y 19 de la
Constitucion Nacional, toda vez que el articulo 965 del CCyC, establece que los
derechos resultantes de los contratos integran el derecho de propiedad del
contratante, pero hemos visto que pese a estas manifestaciones, esa vinculacion
y obligatoriedad es relativa y totalmente sujeta a las restricciones legales y a las
de la interpretacion judicial, en este ultimo supuesto y como hemos visto, en caso
que lo autoriza la ley o de oficio, si se afecta, de modo manifiesto, el orden
publico.

Hemos manifestado y resaltamos, por ser de sumo interés para el
desarrollo de esta tesis, que el CCyC le otorga a los jueces una facultad, lejos de
aparecer como una excepcion, en realidad, permite como regla general, que los
magistrados judiciales se inmiscuyan en contratos paritarios y suscriptos entre
parte libres, para modificarlos, ya sea porque alguna de las partes se lo solicita
basado en la autorizacion que le otorgue alguna ley o inclusive de oficio, en este
altimo caso, si se afecta el orden publico.

Por supuesto que esta facultad aparecera mucho mas usada dentro de los
denominados como contratos celebrados por adhesion, porque en ello una de las
partes es la que redacta las clausulas del acuerdo y la otra simplemente adhiere o
va al mismo, aceptando o rechazando el contrato en su integridad.

Justamente, al no estar presente en este tipo de contratos, la libertad
contractual que ambas partes tienen para estipular sus clausulas, la facultad
judicial de inmiscuirse en estos contratos se encuentra mas justificada que en los
paritarios.

En relacién con esta cuestion, Rivera (2015) dice que nuestra ley ha
optado por una férmula abierta, dejando de ese modo en manos de los jueces la
determinacion de si una clausula en concreto cae o no dentro de las expresiones
de la ley. (p. 465)

Corresponde tener en claro que la regulacién de los contratos de consumo

en el CCyC, significé que esta norma recogiera principios que ya formaban parte
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de nuestro sistema juridico -articulo 42 de la CN, Tratados Concordantes y Ley de
Defensa del Consumidor con el objeto de otorgar un mayor marco de proteccién
al consumidor, lo que se traduce una serie de prerrogativas a su favor.

También hay algunas cuestiones distintivas en las previsiones que trae el
CCyC, al momento de tratar la extincion, modificacion y adecuacion de los
contratos.

Como hemos visto, el articulo 1076 del CCyC dispone que los contratos
pueden extinguirse por rescision bilateral y por rescision unilateral, si existe
declaracion de una de las partes, pudiendo en dicho supuesto, producirse por
medio de una rescisién unilateral, revocacion o resolucion, pero, y recordemos,
supeditado a que esa atribucidn, se encuentre prevista en el mismo contrato o en
la ley.

También el CCyC incluye dentro de sus previsiones al pacto comisorio
expreso y técito, los cuales se encuentran previstos en los articulos 1083 a 1085
del CCyC.

No estéd ausente del CCyC, a la teoria de la imprevisién, que ya se hallaba
inserta en el codigo de Vélez, gracias a la reformar de la ley 17.711, la cual, y
como ya hemos indicado, trataremos en un punto especifico y con mayor
desarrollo, por la importancia que tiene para comprobar nuestra hipoétesis.

En lo que nos interesa, y dentro de estas conclusiones sobre los contratos
en general, resaltamos las previsiones del articulo 1367 del CCyC, porque dicha
norma involucra a las obligaciones de restituir depdsitos de moneda extranjera,

visto que expresa:

Si se entrega una cantidad de cosas fungibles, que no se encuentran en saco
cerrado, se transmite el dominio de las cosas aunque el depositante no haya
autorizado su uso o lo haya prohibido. El depositario debe restituir la misma
calidad y cantidad.

Si se entrega una cantidad de cosas fungibles, y el depositario tiene la facultad de
servirse de ellas, se aplican las reglas del mutuo.

Esta norma, se compatibiliza con lo previsto en el articulo 868, porque ahi
el CCyC dispone: “El acreedor no esta obligado a recibir, y el deudor no tiene
derecho a cumplir una prestacion distinta de la debida, cualquiera sea su valor”.

Queda como un interesante interrogante, el debate sobre si los

denominados contratos de consumo son en realidad contratos o si, en lugar de
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encontrarnos ante un nuevo paradigma, estamos ante otra forma de acto juridico,
diferente, nuevo, no contractual, pero ello excede esta tesis, y por su importancia,

sin duda merece su propia y profunda investigacion.
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Capitulo 6 — Contrato de mutuo hipotecario pactado en

moneda extranjera

6.1. Introduccion

El cédigo de Vélez no contenia un articulo que definiese o conceptualizase
al derecho real como tal, en lugar de ello, establecia la diferencia entre los
derechos personales, en los que la persona era el sujeto pasivo de un derecho y
los derechos reales, que como su nombre lo indica, recaian sobre las cosas.

Esto quiere significar, que Vélez adoptd para su cédigo, la teoria dualista,
siendo diferente el caso del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante
CCyQC), toda vez que éste define a los derechos reales en el articulo 1882, y lo
hace del siguiente modo: “El derecho real es el poder juridico, de estructura legal,
gue se ejerce directamente sobre su objeto, en forma autbnoma y que atribuye a
su titular las facultades de persecucion y preferencia, y las demas previstas en
este Codigo”.

Highton (2015), al referirse al CCyC, expresa:

Define el derecho real, teniendo en cuenta su esencia, como un poder. Ese poder
consiste en un sefiorio de la voluntad y se ejerce de propia autoridad, en forma
autébnoma e independiente de toda otra voluntad. Resulta de igual forma claro que
se ejerce directamente sobre su objeto, sea éste mueble o inmueble. (¢, Qué es un
derecho real?, parr. 2)

Gurfinkel de Wendy (2015), refiere en relacion con esta parte general de

los derechos reales del CCyC, diciendo:

Cuando se encara la elaboracion de una teoria general es ineludible formular una
definicion lo suficientemente amplia que contenga todos los atributos de ese
objeto, a pesar que algunos puedan no estar presentes en ciertos casos.

En este sentido podemos definir el objeto sobre el cual se ejerce el derecho real
como un bien actual y determinado, que esté en el comercio, susceptible de
aprovechamiento, de contenido patrimonial, y que se encuentra a disposicion del
sujeto en cantidades limitadas. (p. 215)

En relacion con el derecho real de hipoteca, Kiper (2007) explica:

Como es sabido, los derechos reales tienen por objeto cosas ciertas,
determinadas, actualmente existentes, que se encuentren en el comercio. No se
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concibe el derecho sobre cosas inciertas o futuras. En el caso de la hipoteca, su
objeto es un inmueble (p. 26)

De conformidad con lo explicado, la hipoteca se encuentra constituida
sobre un bien inmueble, y corresponde aclarar que podra ser propiedad del
obligado principal o de un tercero, en este ultimo supuesto, siempre que el ajeno a
la deuda principal hubiese dado el expreso y formal consentimiento para que un
inmueble de su propiedad garantice el pago de la deuda de un tercero.

En funcién de lo explicado, un inmueble garantizara el debido pago de un
mutuo y/o el cumplimiento de una obligacién pecuniaria, la cual puede ser del
mismo propietario del inmueble o de un tercero, y esa garantia siempre se otorga
a favor de un acreedor hipotecario.

Por lo tanto, dicha hipoteca forma parte de los derechos de propiedad del
acreedor, y tiene importancia reiterar lo que ya hemos explicado en puntos
anteriores, en el sentido que nuestro maximo tribunal, ha aplicado en reiteradas
oportunidades los principios que emanan del precedente Bourdieu, el cual
entiende que cuando se habla de derecho de propiedad, el mismo recae sobre
todos los intereses apreciables que un hombre puede poseer, lo cual incluye
derechos como son los que un acreedor puede tener en un mutuo hipotecario, el
cual y como principio del derecho de propiedad, no puede ser alterado, y en ese
sentido ha dicho:

La prohibicién de alterar las obligaciones de los contratos en general y aplicable a
las convenciones de todo orden, es decir, tanto a las realizadas entre los
particulares, como a las concertadas entre éstos y los Estados, o por los Estados
entre si. (CSJN, Fallos 145:307, Considerando 4).

En relacion con esta cuestion, entendemos importante introducir el
pensamiento de Bentham (1864), pensador y jurista del Reino Unido de Gran
Bretana, cuando al referirse a la propiedad dijo: “Propiedad y ley han nacido
juntas y mueren juntas, antes que la ley fuera hecha no habia propiedad, elimina
la ley y la propiedad cesa”. (p. 113). Y en el mismo sentido, aunque en forma mas
directa, Cohen (1954) en estos términos: “Eso es propiedad que puede tener
adherida la siguiente etiqueta: para el mundo: mantente alejado hasta que tengas
mi permiso, que yo puedo conceder o retener: firmado ciudadano privado.
Endosado: El Estado”. (p. 374)
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En sintesis, el derecho de propiedad es inviolable en la Republica
Argentina y nadie puede ser privado de €l sino en virtud de sentencia fundada en
ley o por causa de expropiacion basado en causa de utilidad publica calificada por
ley y con el pago de previa indemnizacion.

Por lo tanto, dentro de dicha férrea proteccion, debemos incluir los
derechos que le reconoce el CCyC al acreedor del mutuo hipotecario, tanto en
relacion con el cumplimiento de la obligacion principal, como de la ejecucion de la
garantia accesoria, en caso de incumplimiento.

Pero del mismo modo, el deudor hipotecario, aun cuando haya incumplido
su obligaciéon principal, goza de la proteccion de la ley en relacibn con su
propiedad y para privarlo de ella, su acreedor debera transitar, en caso de falta de
acuerdo con su deudor, el camino judicial hasta que un juez dicte la sentencia de

condena correspondiente.

6.2. El derecho real de hipoteca

Luego de esta introduccion, entendemos importante, mencionar que la
hipoteca se destaca como el derecho real, que se constituye sobre bienes
inmuebles y por medio del cual, estos quedan gravados en garantia al
cumplimiento de una determinada obligaciébn, para cuya seguridad se
constituyen.

Por lo tanto, cuando nos referimos a la hipoteca, estamos en presencia de
un derecho real, indivisible, accesorio del de crédito, de realizacién de valor, que
se constituye para garantizar el cumplimiento de una obligacion pecuniaria, que
siempre recae sobre bienes inmuebles y que se caracteriza, frente a otros
derechos reales, en que se requiere su inscripcion en el Registro de la Propiedad
Inmueble para estar debidamente constituida.

Justamente, la utilizacion de este derecho real resulta muy comdn en la
actividad financiera y/o bancaria, vista la importancia de los préstamos para la
adquisicién de bienes inmuebles, donde la garantia, su pago, es el mismo bien
inmueble que se adquirié con el préstamo, es decir que se configura una garantia
o derecho para recuperar el dinero prestado y tal derecho es el de la hipoteca;

esta garantia esta presente desde hace mucho tiempo y siempre se ha


http://www.articulo.org/articulo/44577/los_tipos_de_interes_en_los_prestamos_hipotecarios.html
http://www.articulo.org/articulo/20631/que_son_hipotecas.html
http://www.articulo.org/articulo/9146/como_comprar_una_casa__3_factores_determinantes_que_debe_considerar_al_comprar_una_casa_propia.html
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mantenido en la historia como uno de los derechos mas importantes, en cuanto a
garantias de caracter real.

Los estudiosos ubican el origen historico de la hipoteca, en el derecho
romano y como el resultado de 2 figuras o formas que existian para la garantia de
las deudas, las cuales eran:

a) La fiducia: este modo de cobrar consistia en que el deudor realizaba un
traspaso sobre la propiedad de un bien al acreedor, medio por el cual se
daba la garantia; pero ademas de esto significaba una gran desproteccién
para el deudor, en si la garantia era mucha para el acreedor y era muy
negativa para el deudor.

b) La prenda o pignus: en esta forma se entrega la propiedad de un bien
mueble, lo que refleja que la figura no ha sufrido muchas variaciones
puesto que aun se maneja de igual manera.

Debido a que en muchas ocasiones los deudores necesitaban de sus
bienes para poder generar medios que con pagar la deuda que significaban los
préstamos y créditos, se dio una nueva figura, fue la prenda sin desplazamiento,
permitiendo asi que el deudor pudiera emplear un determinado bien que le es de
vital importancia para generar ingresos para pagarle a su acreedor.

La anterior figura dio como origen las primeras muestras de lo que seria la
hipoteca; pero ella recién lograria su pleno desarrollo a partir de la creacion de
los Registros Publicos, lo cual permiti6 darles seguridad juridica a los
contratantes y con ello, el uso generalizado de la hipoteca como garantia para el
pago de mutuos y/o de obligaciones propias y/o de terceros.

Nadalani realiza una interesante explicaciéon del régimen de la hipoteca,
comparando el régimen imperante durante el cédigo de Vélez con el nuevo
Cadigo Civil y Comercial de Nacion.

En ese sentido, este autor sostiene que el CCyC impregné de nuevos
matices a las garantias reales, estableciendo modificaciones sustanciales al
conjunto y en la especie segun el caso.

Lo primero que advertimos es que se respeta la triada historica de figuras,
pero modificando su ubicacion en la enunciacion tipica del articulo 1887, que es
en el que ahora se enumeran los derechos reales como en el anterior Codigo lo
hiciera el articulo 2503, por lo que la anticresis se menciona inmediatamente

después de la hipoteca, relegando a la prenda al altimo inciso de la tabla.


http://www.articulo.org/articulo/64141/renegocia_tu_hipoteca_con_el_banco.html
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Este orden se mantiene también a la hora de la regulacion particular de
cada instituto. Otra medida significativa y celebrada es que se instaura un
capitulo inicial en el Titulo Xl de nuestro Libro Cuarto, de Disposiciones
Comunes.

Esta suerte de teoria general de los derechos reales de garantia, que se
plasma desde el articulo 2184 hasta el articulo 2204 inclusive, anticipa un
tratamiento mas ordenado que tiende a establecer principios rectores y a evitar
superposiciones innecesarias e inconvenientes.

La hipoteca, la anticresis y la prenda, comparten dos de las clasificaciones
de los derechos reales previstas en este Cuerpo.

En todos los casos se trata de derechos reales sobre cosa ajena (lo que
resulta l6gico, ya que los acreedores en cada caso no podrian someter en
garantia de sus créditos objetos de su propio patrimonio); y ademas son los
Unicos derechos que se reconocen como accesorios, es decir, dependientes de
un derecho principal al que se anexan.

En lo demas, dos de ellos se ejercen por la posesién —la anticresis y la
prenda-, y uno —la hipoteca- no implica tradicion del objeto; y dos de ellos
resultan sobre objetos registrables —la hipoteca y la anticresis-, en tanto la prenda
reconoce objeto bienes sobre los cuales no se prevé registro alguno, salvo el
caso de los muebles registrables, como es el caso de los automotores.

En apenas siete articulos, y luego de elaborar una teoria general de las
garantias reales, el CCyC resuelve la regulacion de la hipoteca. A todas luces la
garantia mas significativa del derecho privado argentino.

Este exiguo numero de articulos, no significan una disminucién de la
figura, sino que fortalecen la inteligencia y acierto de haber decidido
estratégicamente la creacion de un capitulo de disposiciones comunes que irradia
sobre las tres garantias especiales y torna sobre abundante un desarrollo
casuistico de cada instituto en particular.

El articulo 2205 brinda un concepto que supera en calidad y especificidad
a la vieja definicion que brindaba el antiguo articulo 3108. Se la define como un
derecho real de garantia que recae sobre uno o mas inmuebles individualizados
(el anterior Cddigo decia “bienes inmuebles”, expresidn confusa por su amplitud),
que contintan en poder del constituyente, el antiguo texto rezaba “que contindan

en poder del deudor”, lo que era al menos parcialmente incompleto, ya que la
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hipoteca podia ser constituida por un tercero no deudor, y que otorga al acreedor,
ante el incumplimiento del deudor, las facultades de persecucion y preferencia
para cobrar sobre su producido el crédito garantizado. El texto anterior no referia
al derecho de persecucion ni al derecho de preferencia.

La norma del articulo 2206 especifica quiénes estan legitimados para
constituir hipoteca. Alli se menciona a la titular de dominio, de condominio, de
propiedad horizontal, de conjuntos inmobiliarios y de superficie.

Se suma aqui al titular de conjuntos inmobiliarios, atento a que es uno de
los derechos reales inmobiliarios sobre cosa propia incorporados al nuevo texto
legal. Respecto a la superficie, recordemos que el articulo 2120 primera parte se
expide sobre esta potestad.

Sobre la cuestion de los legitimados, entendemos particularmente
relevante las definiciones que se establecen respeto al condémino y la posibilidad
de afectar en hipoteca la cosa por su parte indivisa sin necesidad de
consentimiento de los demas comuneros. Y se fortalece la decision, al permitir al
acreedor hipotecario ejecutar la parte indivisa sin tener que esperar el resultado
de la particion.

El Cddigo de Vélez resultaba mucho mas confuso en la materia, y entre
sus normas condicionaba la validez de la hipoteca constituida por el condémino a
los resultados de la particibn. Ademas, el articulo 2207 que estamos analizando,
culmina su redaccién estableciendo que no resulta oponible al acreedor
hipotecario la particion del condominio que los condéminos hubiesen realizado
privadamente sin su consentimiento.

Es decir que se otorga al acreedor hipotecario una herramienta de
contralor que pretende cubrirlo frente a la actuaciéon privada de su garante que
podria diluir su expectativa respecto de la garantia.

Respecto a la forma de la convencion hipotecaria, el articulo 2208 del
CCyC impone su constitucién por escritura publica, al igual que lo hacia el
antiguo articulo 3128; dejando a salvo las excepciones que la propia ley pudiere
admitir.

La segunda parte de la norma permite que el acreedor acepte la hipoteca
ulteriormente, en tanto lo haga también por escritura publica y siempre que se

formule antes de su registracion.
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En un sentido similar se expedia la norma del articulo 3130 del texto civil
derogado. La norma del articulo 2209 del CCyC simplemente desgrana en qué
consiste para la hipoteca la necesidad de cumplir con la especialidad en cuanto al
objeto; al definir que en el titulo constitutivo debe determinarse la ubicacion,
linderos, medidas, y en fin, todos los datos que permitan individualizarlo
adecuadamente.

Es una norma que refuerza lo que ya en la teoria general disponen el
articulo 2188 del CCyC y concordantes. Recordemos también que el articulo
2190 del CCyC se expide ante la falta de alguno de los elementos de identidad,
cuestion que tratamos oportunamente.

Resulta de interés poner de manifiesto, que por ley 27.271, de reciente
sancion, el articulo 2210 del CCyC ha sido modificado, por lo que ahora queda
determinado que los efectos de la inscripcion de la hipoteca en el registro general
de la propiedad se conservan por el término de treinta y cinco (35) afios y admite
renovacion.

Es importante sefialar que la renovacidbn debe operarse antes del
cumplimiento de los treinta y Cinco (35) afos, para evitar de ese modo la especie
de la nueva inscripcion.

Recordemos que la inscripcion registral de esta garantia es crucial a los
fines de la publicidad y la oponibilidad, atendiendo especialmente a que la
hipoteca no implica tradicién del inmueble gravado.

En relacion con la hipoteca y la compraventa del inmueble, Kiper (2009)

expresa.

En ocasiones se realizan en forma conjunta la compraventa y la cancelacion de la
hipoteca, ya que se emplea el dinero de la primera para aplicar a la segunda.
Todo depende de lo que las partes establezcan, ya que también es factible que la
parte compradora asuma la deuda del vendedor y tome a su cargo la hipoteca,
hasta tanto sea exigible la deuda que garantiza. (p. 325)

Finalmente, el articulo 2211 del CCyC, afirma que las previsiones del
Capitulo no quitan validez a las convenciones que las partes puedan acordar
sobre otras formas de ejecucién de la hipoteca reconocidas por leyes especiales.
Pensemos por ejemplo en el régimen de ejecucién previsto desde hace algunos

afos en la ley 24.441.
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6.3. El contrato de mutuo con garantia hipotecaria pactado en moneda
extranjera.

Lamber (2015), lleva adelante un analisis referido 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 durante el siglo y medio de vigencia del Cédigo de Vélez.

Es decir, que, 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 23.928, quedaron ambas situaciones equiparadas bajo un
mismo régimen, es decir, como obligaciones de dar sumas de dinero, pero ahora,
desde la vigencia del CCyC, vuelven a separarse.

Sin embargo, ello no tiene gran incidencia en cuanto al mutuo, porque a
este contrato (tanto en el Cédigo de Vélez como con el CCyC), poco le importa la
diferencia, por cuanto la moneda no hace a su esencia.

Ya decia Borda en relacién con la definicion del articulo 2240 del Cédigo de
Vélez, 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 simplemente 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, depdsito, mandato, etc., sélo puede
exigir que se le devuelva otra de la misma especie y calidad”.

El CCyC 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.

Asi, Lamber (2015), continta diciendo que las cosas consumibles, segun el
articulo 231 del CCyC son “aquellas cuya existencia termina con el primer uso”,
mientras que el articulo 232 del CCyC define a las cosas fungibles como aquellas
en las que “todo individuo de la especie equivale a otro individuo de la misma
especie y puede sustituirse por otras de la misma calidad y en igual cantidad”.

Por tanto, la naturaleza del mutuo esta determinada por el compromiso del
mutuante a entregar al mutuario en propiedad (dado que la cosa dada ya no se

devuelve en su propio ser) una determinada cantidad de cosas fungibles, y el



129

mutuario se obliga a devolver, no la misma cosa, sino igual cantidad de cosas de
la misma calidad y especie. Si la cosa entregada es trigo, se le deberd 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 CCyC, “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 CCyC, cuando en su segundo parrafo 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 moneda
extranjera, a pesar de la diferencia que resulta del articulo 765 CCyC 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 asimilacién a las de dar
cantidades de cosas, reguladas con toda prolijidad por el Codigo de Vélez, pero
omitidas en el actual, salvo esta referencia meramente comparativa.

En el codigo de Vélez, ambas obligaciones estaban comprendidas en el
tratamiento de las obligaciones con relacion al objeto, especificamente en el Titulo
VIl “De las obligaciones de dar” (arts. 574-624).

En la primera etapa de nuestra legislacion civil, al no darse a la moneda
extranjera 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 Codigo de Vélez).

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 CCyC, con un limitado tratamiento de éstas ultimas.

En el Cédigo de Vélez, tenian una perfecta regulacion, que hoy puede
servir de fuente interpretativa de los casos implicados. Si ho hay normas expresas
sobre esta materia, habra que recurrir a las contradictorias previsiones que se
encuentran dispuestas sobre obligaciones pactadas en moneda extranjera, en dos
articulos seguidos, el 765y el 766 del CCyC,.

Porque el primero de ellos libera al deudor que cancela su obligaciéon

entregando la cantidad de moneda de curso legal que sea equivalente a la deuda
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de moneda extranjera y el articulo 766 CCyC, expresa “El deudor debe entregar la
cantidad correspondiente a la especie designada”, como se puede ver, se trata de
dos diferentes previsiones para obligaciones, que como la hipotecaria,
mayoritariamente se establecen en moneda extranjera. Habrd que ver qué
resuelve la justicia cuando esta problematica se le presente.

Lamber (2015), también entiende que el CCyC nos obliga a replantear
cuestiones urticantes, como lo son las obligaciones de dar sumas de dinero o las
de dar cantidades de cosas.

Estas dltimas son casi ignoradas en la nueva legislacion, pero existen por
la sola remision 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 cuanto a la moneda extranjera, Busso (1958) sefiala que no estamos en
presencia de dinero, cuando éste se encuentra 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 23.928 del afio 1991, que modificé los articulos 617, 619 y
623 del Codigo de Vélez, hasta la actual reforma del Codigo Civil y Comercial.

La moneda deja de ser entonces obligacion 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
Cdbdigo de Vélez por cuanto —como dice el primero de ellos— el deudor debe dar,
en lugar y tiempo propios, una 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 del CCyC, 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).

Lamber (2015), nos dice que, con cita de Savigny, Luis De Gasperi,
diferencia respecto del dinero el valor nominal del valor metalico y del valor
corriente. Define el valor nominal como el atribuido a cada pieza de moneda por
voluntad del Estado emisor, que, segun su forma, puede serlo por la simple
amonedacion o por una notificacion publica hecha por ley.
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Diferenciadas hoy en el articulo 765 del CCyC, 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 obligacién debe considerarse como de dar
cantidades de cosas Yy 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 imposibilidad de indexar sus valores, salvo supuestos excepcionales de
deudas de valor—, 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, aunque deberan diferenciarse las obligaciones de restituir de las
gue resultan de la transferencia de derechos reales, que pueden estar sujetas a
convenios especiales. Mientras 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 constitucion o al momento

de pago, en cuyo caso estariamos apelando al valor corriente.

6.4. Laregistracion de la hipoteca en el derecho argentino

En la actualidad, la inscripcién de la hipoteca ante los registros pertinentes
resulta esencial al momento de su oposicion a terceros, pero no fue el mecanismo
originalmente pensado por Vélez para el tratamiento de la hipoteca.

En realidad, hubo que transitar un largo camino, hasta que llegamos a la
vigencia del decreto-ley 17.801 del afio 1968, momento a partir del cual, el
sistema registral inmobiliario argentino inauguré una nueva etapa, que bueno es
recalcar, ha sido de enorme prestigio.

Corresponde tener presente que, de acuerdo con el texto original del
Caodigo Civil de Vélez, la existencia de los requisitos del titulo y del modo, en
ambos casos, suficiente, producia la transmision del derecho real al adquirente y
la oponibilidad de éste, contra cualquier reclamo de un tercero (arts. 577, 2377,
2378, 2609, 2977, 3265 y 4003 del Codigo de Vélez).

Resulta de interés recordar que, para la constitucion de hipoteca, Vélez no

habia establecido modo, pero si publicidad registral.
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En realidad, y como resefia Urbandeja (2011), Vélez, conociendo la
realidad de sus tiempos, mantuvo los oficios de hipotecas, que habian sido
establecidos por reales cédulas del 09 de mayo de 1778 y 16 de abril de 1783, y
puestos en practica en 1795, fueron consolidados por la del 24 de septiembre de
1802, siendo ésta ultima, citada en diversas notas de nuestro codigo civil (arts.
3131, 3145, 3146, y 3148) y les dio regulaciéon sustantiva en su codigo, aunque
modificando, mediante su articulado, algunas de sus disposiciones, con las
finalidad de evitar la clandestinidad en esta materia, ver articulos 3115 y 4048 del
Cddigo de Vélez.

La posicién contraria a establecer registros publicos, que fuera adoptada
por Vélez en su coédigo y fundada en la carencia en las provincias de personal
capacitado para llevarla adelante, queddé sin fundamento, toda vez que en 1879,
esto es, menos de una década después de la sancion de su cédigo, comenzo a
funcionar en la provincia de Buenos Aires, el primer registro inmobiliario integral,
como Registro de Propiedades, Embargos e Inhibiciones, creado por ley 1.276; y
con la federalizacion de la ciudad de Buenos Aires en el afio 1880, surgio la
necesidad de crear otro organismo para esa jurisdiccion, y entonces nacio el
Registro de la Propiedad de Hipotecas, de Embargos e Inhibiciones.

Estos organismos se crearon por la necesidad de conferir a la publicidad de
seguridad y conocimiento cierto, de ese modo y durante un tiempo, convivieron
los oficios de hipoteca y los registros inmobiliarios que receptaban los derechos
reales.

Luego de varios proyectos durante el transcurso de muchos afnos, llegamos
a la década del 60 del siglo pasado, y especificamente, el 2 de octubre de 1963,
porque en esa fecha la Provincia de Buenos Aires sancioné el decreto-ley 11.643
Registro de la Propiedad de dicha provincia, fundandolo en la experiencia
europea y de Estados Unidos de América.

Tal fue el éxito en su aplicacion, que la Capital Federal lo adopté con
similares lineamientos con el dictado del decreto-ley 17.417/1967.

Conforme explica Urbaneja (2011), a partir de ese momento, las
caracteristicas salientes del sistema registral inmobiliario argentino son:

a) Necesidad de Titulo y Modo para la mutacion del derecho real, salvo para
la hipoteca, que se adquiere con el titulo.

b) El titulo debe constar en instrumento publico como regla general.
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c) El modo requiere la relacion real estable, adquirida voluntariamente por
tradicion (o sus sucedaneos, traditio brevi manu y constituto posesorio) o
por el primer uso, segun el derecho real de que se trate.

d) Las declaraciones de las partes sobre el cumplimiento del modo tienen
eficacia, pero no subrogan su cumplimiento efectivo.

e) Se registran derechos reales, medidas cautelares, afectaciones a
regimenes especiales y excepcionalmente derechos personales.

f) Registracion a cargo del notario de los actos autorizados por él.

g) Registracion del Titulo con distintos efectos, rechazandose el de ser un
requisito de la transmisibn y destacandose como principal el de
oponibilidad de esa transmisibn a determinados terceros (caracter
declarativo), que puede también alcanzarse por las publicidades
posesorias y cartulares.

h) Inexistencia de convalidacion y fe publica registral, entendida ésta ultima en
el sentido tradicional.

i) Reserva de prioridad indirecta establecida a favor de determinados actos.

j) Ordenamiento de las constancias registrales segun el inmueble (folio real) y
vuelco de los datos de los documentos mediante breves notas (técnica de
inscripcion).

k) Existencia de al menos un registro inmobiliario en cada jurisdiccion
(provincia), la que decidira numero, organizacion y dependencia funcional.
Concluimos este punto destacando que, Urbandeja (2011) explica que los

casos vinculados con el ambito inmobiliario que llegan a los estrados judiciales,
muy ocasionalmente tienen que ver con defectos debidos a la aplicacién del
ordenamiento notarial y registral vigente. Y en ese aspecto, el mencionado autor
expresa que, para afirmarlo, basta con ponderar un simple dato: la cantidad de
documentos diarios ingresados solamente al Registro de la Propiedad de la
Provincia de Buenos Aires es de alrededor de diez mil, de ellos, aproximadamente
la mitad son documentos notariales portantes de mutaciones juridico-reales. Si se
compara estos datos con el indice de “litigiosidad” que pueda surgir de los actos
registrables, se confirma la conviccion tan reiterada de estar en presencia de uno

de los sistemas mas seguros del mundo.

6.5. La ejecucion judicial y la extrajudicial de la garantia hipotecaria.
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Desde hace unos afios existen dos formas posibles de llevar adelante una
ejecucion hipotecaria ante el incumplimiento del deudor, la denominada judicial,
que es la prevista en el Codigo Procesal de cada jurisdiccion y la denominada
extrajudicial (aunque también tiene tramitacion judicial, pero abreviada), que fuera
instaurada por mérito de la ley 24.441. En los proximos dos puntos trataremos
estos dos mecanismos de reclamo.

En la Republica Argentina, la ejecucion judicial de la hipoteca tramita por
un proceso especial denominado “ejecutivo” que se caracteriza por la
imposibilidad de oponer la falta de causa y en donde solo se permite la defensa
con las especificas excepciones que taxativamente prevé el Codigo Procesal Civil
y Comercial de cada una de las jurisdicciones que pueda corresponderle.

De todos modos, en principio, los diferentes codigos de procedimiento de
cada una de las provincias son la general coincidentes con el de la Nacion.

Por ello, y para este trabajo, mencionaremos las posibles defensas que un
ejecutado hipotecario podria oponer en caso de ser llevado a juicio, de
conformidad con las previsiones del Cédigo Procesal de la Nacion.

Efectivamente, el Libro Tercero de dicho cadigo, titulado “Procesos de
Ejecucion”, que se inicia a partir del articulo 499, regula los diferentes procesos
ejecutivos.

La ejecucidn hipotecaria estd reglada en el Capitulo Segundo -
Disposiciones Especiales — Seccidn 12 — Ejecucion Hipotecaria (Arts. 597-599).

El articulo 597 del CPCCN, establece que las excepciones que se pueden
oponer contra una ejecucion judicial hipotecaria son:

a) Incompetencia

b) Falta de Personeria en el ejecutante, en el ejecutado, o en sus
representantes, por carecer de capacidad civil para estar en juicio o de
representacion suficiente.

c) Litispendencia en otro juzgado o tribunal competente.

d) Falsedad o inhabilidad de titulo con que se pide la ejecucién. La primera
podra fundarse unicamente en la adulteracion del documento; la segunda
se limitara a las formas extrinsecas del titulo, sin que pueda discutirse la
legitimidad de la causa. El reconocimiento expreso de la firma no impide la
admisibilidad de la excepcién de falsedad fundada en la adulteracion del

documento.
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e) Estas excepciones son inadmisibles si no se ha negado la existencia de la
deuda.

f) Cosa juzgada.

g) Prescripcion.

h) Pago total, o parcial, quita, espera y remision. Las cuatro Ultimas solo
podran probarse por instrumentos publicos o privados o actuaciones
judiciales que deberan presentarse en sus originales o testimoniadas al
oponerlas.

i) Dentro del plazo para oponer excepciones podra invocarse también la
caducidad de la inscripcion hipotecaria, con los efectos que determina el
codigo civil.

Los articulos 598 y 599 del CPCCN, reglan el mecanismo que debe
seguirse en la ejecucion hipotecaria judicial, luego del dictado de la sentencia de
trance y remate (condena judicial contra el deudor hipotecario).

En relacion con el otro procedimiento, que fue inaugurado a partir de la
sancion de la Ley 24.441, denominada ejecucion hipotecaria extrajudicial y que
fue concebida con el objeto de buscar generar una mayor fluidez a los negocios
hipotecarios, durante la década de los afios 90 del siglo pasado, se dicté en la
Argentina un mecanismo que permite la ejecucion abreviada de un mutuo con
garantia hipotecaria.

Como consecuencia de la crisis del afio 2002, fue incluida dentro de la ley
de emergencia econémica N° 25.563, en su articulo 16, una suspension por el
plazo de 180 dias de la totalidad de las ejecuciones judiciales o extrajudiciales,
incluidas las hipotecarias y prendarias de cualquier origen que fuera, incluidas las
previstas en la ley 24.441, aunque estaban exceptuados de esa prevision, los
créditos de naturaleza alimentaria y los derivados de la responsabilidad de la
comision de delitos penales, los créditos laborales, los que no recaigan sobre la
vivienda del deudor o sobre otros bienes afectados por el mismo a produccion,
comercio o prestacion de servicios, los derivados de la responsabilidad civil y
contra la empresa aseguradora, las obligaciones surgidas con posterioridad a la
entrada en vigencia de la ley de referencia y los casos en que hubiera comenzado
a cumplirse la sentencia de quiebra, con la correspondiente liquidacion de bienes.

Este mecanismo abreviado de ejecucion se encuentra habilitado para el

portador de la letra hipotecaria o de alguno de sus cupones, pero solo cuando asi
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se hubiera convenido en el acto de constitucién de la hipoteca, lo cual debe
constar en la letra y en los cupones, ver articulo 45 de ley 24.441.

Especificamente esta ley prevé en su articulo 53 que en caso de mora en
el pago del servicio de amortizacion o intereses de deuda garantizada por un
plazo de sesenta (60) dias, el acreedor intimara por medio fehaciente para que se
pague en un plazo no menor a quince (15) dias, advirtiendo al deudor que, de no
mediar pago integro de la suma intimada, el inmueble sera rematado por la via
extrajudicial. En el mismo acto, se le intimara a denunciar el nombre y domicilio de
los acreedores privilegiados, embargantes y ocupantes del inmueble hipotecado.

Vencido ese plazo, se inicia la etapa de este proceso con participacion
judicial, toda vez que la ley autoriza a que el acreedor pueda presentarse ante el
juez competente con la documental hipotecaria pertinente y un certificado de
dominio del bien gravado, a efectos de verificar el estado de ocupacion del
inmueble y obtener el acreedor, si asi lo solicita, la tenencia del mismo.

Ante esa presentacion, el juez debe dar traslado por cinco (5) dias al
deudor a los efectos de las excepciones previstas en el articulo 64 de misma ley y
ademas, el juez ordenara verificar el estado fisico y de ocupacion del inmueble,
designando a tal fin al escribano que proponga el acreedor.

También la ley prevé que, en caso de verificarse la ocupacion del inmueble,
el juez debe ordenar su desalojo y se faculta al acreedor para que éste solicite
directamente al Registro de la Propiedad un informe sobre el estado del dominio y
gravamenes que afectaren el inmueble hipotecado, con indicacion del importe de
los créditos, sus titulares y domicilios.

Luego de estos tramites, la ley autoriza al acreedor a que, por si, sin
intervencion judicial, lleve adelante la venta en remate publico del inmueble
afectado a la garantia, por intermedio del martillero que designe y con las
condiciones usuales de plaza.

Como se puede apreciar, se trata de un procedimiento que debe estar
expresamente acordado al momento de la constitucion del mutuo hipotecario,
pero que una vez que asi ha sido pactado, su forma abreviada permite al
acreedor una mayor certidumbre de cobro y en menor plazo, por lo menos en

forma tedrica.

6.6. Jurisprudencia sobre mutuo hipotecario pactado en moneda extranjera.
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En la presente tesis, solo nos referiremos a dos momentos para tratar los
precedentes de jurisprudencia sobre mutuos hipotecarios pactados en moneda
extranjera

En primer lugar, y en este capitulo, veremos cémo resolvio la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn esta problematica de las ejecuciones
hipotecaria pactadas en moneda extranjera, luego de la crisis de finales del afo
2001 y del afio 2002.

En segundo término, qué jurisprudencia existe sobre ejecucion de mutuos
hipotecarios en moneda extranjera, a partir de la vigencia del Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Aclaramos que en el capitulo donde desarrollamos la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, tratamos en detalle los casos “Rinaldi,
Francisco Augusto y otro ¢/ Guzméan Toledo, Ronal Constante y otra s/ Ejecucion
hipotecaria” (Fallos: 330:855). Mutuo hipotecario celebrado en délares — Monto
inferior a los $ 100.000 — Vivienda Unica y familiar — Reajuste equitativo; y también
el precedente “Souto de Adler, Mercedes ¢/ Martorano, Marta Teresa” (Fallos:
330:3593). Mutuo hipotecario pactado en délares — Sentencia firme que ordena
ejecucion — Solicitud de pesificacion.

Por lo expuesto, en esta parte de nuestra investigacion simplemente
diremos que en ambos casos, la Corte valido la constitucionalidad de la
pesificacion dispuesta por leyes de emergencia y ratificé en el primero “Rinaldi” el
principio conocido como “esfuerzo compartido”, que pesificaba la deuda
originalmente pactada en délares a una relacién de 1 peso por cada dolar y luego
establecia mecanismos con alguin ajuste para intentar de algiin modo, paliar la ya
importante pérdida que le habian asignado al acreedor del mutuo hipotecario
pactado en moneda extranjera.

En sintesis, luego de la crisis de fin del afio 2001 y del afio 2002, la
jurisprudencia de la Corte validé toda la normativa de pesificacion de mutuos
hipotecarios pactados en moneda extranjera. En cuanto a la jurisprudencia sobre
el cumplimiento de mutuos hipotecarios pactados en moneda extranjera, la
Céamara Nacional en lo Civil, Sala F, casi en concordancia con el comienzo de la
vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, dicté sentencia en los autos
caratulados “Fau, Marta Renee c/ Abecian, Carlos Alberto y Otros s/

Consignacion”, Expediente N°79.776/2012 y “Libson, Teodoro y Otros ¢/ Fau,
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Marta Renee s/ Ejecucion Hipotecaria”, Expediente N°76.280/2012, ambos por
medio de una misma sentencia de fecha 25 de agosto de 2015.

En el primero de los expedientes, la actora y deudora del mutuo hipotecaria
pactado en dolares, procedid a consignar su deuda en pesos equivalentes al tipo
de cambio oficial del Banco de la Nacion Argentina, cuando regia en el pais el
“‘cepo cambiario” y la diferencia entre esa cotizacion y la denominada, contado
contra liquidacion, era de casi el 80% (BNA $9 por dolar y contado con liquidacion
$14 por dolar).

El argumento de la deudora era que el gobierno no la autorizaba a comprar
dolares y la Cadmara, Sala F, entendio que la deudora si podia comprarlos bajo el
mecanismo legal de contado contra liquidacion para poder pagar su deuda en la
moneda pactada.

Alternativamente, podia pagarlo en pesos, pero a la cotizaciébn bajo el
mecanismo denominado contado contra liquidacion, pero no hacerlo a la
cotizacion oficial del BNA.

Por expediente separado pero conexo, el acreedor ejecutaba el mutuo por
incumplimiento del pago en la moneda pactada.

En sintesis, la Camara resolvi6 que los importes consignados por la
deudora, calculados al tipo de cambio oficial publicado por el Banco de la Nacién
Argentina no eran suficientes para permitir a los acreedores obtener el reintegro
de lo dado en préstamo o el equivalente para su adquisicién en la misma moneda
que fue entregada a la deudora. En orden a lo expuesto, la Camara Nacional en lo
Civil (Sala F) estim6 acertado el criterio adoptado por la magistrada de primera
instancia en cuanto juzgd que en la especie no se configuran los requisitos
necesarios para que prospere la consignacion intentada por la deudora, la
condend y le impuso con costas del proceso.

Corresponde concluir este comentario diciendo que el fallo establecio la
aplicacion de la tasa de interés del 6% anual sobre el capital adeudado a partir de

la cuota séptima.

6.7. Conclusion
Paolantonio (2015), nos explica que el retorno a la solucidon que preveia la

redaccion original del Cédigo Civil hasta su modificacién en 1991 es, a su criterio,
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la postura més desafortunada en materia de obligaciones y contratos del Cédigo
Civil y Comercial.

Lamentablemente, también ingresan a este régimen, los mutuos
hipotecarios pactados en moneda extranjera, mas alla de las especificas
previsiones que dispone el articulo 1525 del CCyC, en relacion con esta materia.

Efectivamente, la moneda pactada en la garantia hipotecaria, si es
extranjera, ingresa dentro del réegimen general de los contradictorios articulos 765
y 766 del CCyC, se trata, por lo tanto, de un verdadero e injustificado retroceso
normativo.

Paolantonio (2015) también expresa que las razones que explican el
recurso a la moneda extranjera en la contratacion privada no pueden ser
eliminadas por ninguna norma del Codigo Civil y Comercial, que lo Unico que se
logra con una solucibn como la propuesta, es exacerbar las dificultades para
celebrar contratos de ejecucion diferida o continuada. Ello agravado por el
mantenimiento de la errénea prohibicion de pactar clausulas indexatorias, que aun
rige, esto Ultimo, pese a la imperante y continua inflacibn que existe en la
Argentina.

Téngase presente que la moneda extranjera, es tan usualmente utilizada
en los mutuos hipotecarios, porque con ella se busca mantener el valor del dinero
prestado, mas alla de que en alguna circunstancia, pueda llegar a generar
desproporcion entre las prestaciones, y sobre ello, Mosset lturraspe (1994), al

referirse al reajuste en los mutuos con garantia hipotecaria o prendaria, expresa:

En los mutuos financieros o no, donde el prestamista es un banco o bien donde se
trata de un particular, la presencia de bienes -muebles o inmuebles- dados en
garantia, debe llamar la atencién del juzgador acerca de “los valores en juego”, de
las relaciones entre unos y otros, de la realidad econémica. (p. 29)

Todo lo expuesto en estos ultimos parrafos, debe ser complementado con
la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, que mantiene hasta la fecha la
constitucionalidad de la pesificacion dispuesta para los mutuos hipotecarios
pactados en ddlares previos a la crisis de fines del afio 2001 y afio 2002 y el fuero
civil, luego de la sancion del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacién, dicté un fallo
referido a la forma y moneda de pago de un mutuo con garantia hipotecaria, y Si

bien rechazo6 la consignacion a precio del délar oficial de aquel momento, que
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significaba el cepo cambiario y que con ello se generaba una diferencia entre la
cotizacion del ddélar superior al 80%, establecié que el deudor podia cancelar el
mutuo hipotecario pactado en moneda extranjera en pesos, pero a la cotizacion
mas aproximada con la realidad, estos al que indicaba por aquellos dias la
operatoria conocida como de contado contra liquidacion.

Asimismo, hemos desarrollado en este capitulo la registracion de la
garantia hipotecaria ante los organismos competentes, por resultar esencial al
momento de su oposicidén a terceros, y, por otro lado, también hemos abordado
las formas de ejecucién de una hipoteca, explicando que existe una judicial y otra
extra judicial.

Concierne gue mencionemos dentro de la presente tesis, que por ley
27.271 ya se ha modificado el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
efectivamente el articulo 23 de dicha ley modifica el texto del articulo 2189 del

CCyC por el siguiente texto:

Especialidad en cuanto al crédito; En la constitucion de los derechos reales de
garantia debe individualizarse el crédito garantizado, indicandose los sujetos, el
objeto y la causa.

El monto de la garantia debe estimarse en dinero y puede no coincidir con el
monto del capital del crédito.

Se considera satisfecho el principio de especialidad en cuanto al crédito si la
garantia se constituye en seguridad de créditos indeterminados, sea que su causa
exista al tiempo de su constitucion o posteriormente, siempre que el instrumento
contenga la indicacién del monto maximo garantizado en todo concepto, de que la
garantia que se constituye es de maximo, y del plazo a que se sujeta, el que no
puede exceder de diez (10) afios. La garantia subsiste no obstante el vencimiento
del plazo en seguridad de los créditos nacidos durante su vigencia.

Por su parte, el articulo 24 de la ley 27.271, modifica el articulo 2210 del
Caodigo Civil y Comercial de la Nacién por el siguiente texto: “Duracion de la
inscripcion: Los efectos del registro de hipoteca se conservan por el término de
treinta y cinco (35) afios, si antes no se renueva”.

En sintesis, y luego de mencionar estas modificaciones que tan
tempranamente empieza a recibir el CCyC, no podemos concluir este capitulo sin
expresar que se supone que todo cambio normativo, obedece a una evaluacion
acerca de las deficiencias de las reglas legales vigentes y sus efectos negativos
en el plano general o individual, y ofreciendo a partir de dicho andlisis, una

solucion superadora.
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Lamentablemente, en relacion con las obligaciones pactadas en moneda
extranjera en general y las de mutuos hipotecarios en particular, el texto del
articulo 765 del Cédigo Civil y Comercial, lejos nos ubica de la sana evolucién que
este delicado tema debe lograr en la Argentina, mas alla de la prevision especifica
del articulo 1525 del CCyC, que por su caracter, deberia primar sobre esa regla
general, aunque siempre deberemos ver en qué situacion la justicia termina
aplicando una u otra regla, todo lo cual siembra inseguridad al momento de tener

gue concertar y/o ejecutar este tipo de contratos.
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Capitulo 7 — Contratos bancarios

7.1. Introduccién

Dentro de las relaciones de consumo, el contrato bancario se ubica como
uno de los mas importantes y usuales. Por ello, resulta de sumo interés analizar
cada uno de los tipos de contratos bancarios que ahora estan reglados por el
Cdbdigo Civil y Comercial de la Nacién, para poder describir las reglas que ha
establecido la nueva normativa al momento de regular el cumplimiento de
obligaciones pactadas en moneda extranjera.

Efectivamente, el CCyC dedica especialmente un titulo a los contratos
bancarios, tratando en su primera parte los principios generales aplicables a todos
los contratos bancarios, y mas adelante, trata especificamente a los contratos que
tienen como contraparte a un consumidor o usuario.

El art. 1378 establece que las disposiciones relativas a los contratos
bancarios se aplican a los celebrados con las entidades alcanzadas por la
normativa sobre entidades financieras, y con las personas y entidades publicas y
privadas no comprendidas expresamente en esa legislacién, cuando el BCRA asi
lo disponga. De eso se sigue que un contrato sera calificado como bancario
cuando participe de él una empresa bancaria, aunque también serd necesario que
el objeto del contrato sea referido a la actividad financiera propia de esas
entidades.

Resulta interesante mencionar que la inclusién dentro del CCyC de todos
los tipos de contratos bancarios, busca darles a ellos, la mayor jerarquia y
seguridad posible.

Corresponde que tengamos en cuenta que los contratos bancarios tienen
especial importancia dentro de la actividad econdémica en general, y del ahorro en
particular, justamente por ello, Castifieira (s.f.), expone dos cuadros sobre la
evolucion del crédito al sector privado y de los depositos del sector privado,
ambos pertenecientes al periodo que corre desde diciembre de 1997 hasta
diciembre de 2008, porque en ellos se puede apreciar la importancia que

adquirieron los constituidos en dolares durante los afios de convertibilidad, y la
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posterior y enorme caida que sufrieron como consecuencia de la pesificacion del
afio 2002.

CuadroN7

Evolucion del Crédito al Sector Privado
Serie Mensual - en millones de pesos
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Evolucion de los Depdsitos del Sector Privado
Serie Mensual - en millones de pesos
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(http://www.itf.org.ar/actualidad 9.asp)

Regresando al CCyC en relacién con el término de contratos bancarios,
Villegas (2015), expresa:

Esta denominacién de ‘contratos bancarios’ se debe reservar para aquellos
contratos que celebran los bancos y entidades financieras autorizadas, que
correspondan al ejercicio habitual de la actividad financiera, propia de esas
entidades, esto es ‘la intermediacion habitual entre la oferta y la demanda de
recursos financieros’, como establece la Ley de Entidades Financieras en su art.
1°. Actividad que comprende tanto la captacion de depdsitos, como el

otorgamiento de créditos, y la prestacion de otros servicios complementarios (p.
285).

Por lo tanto, resulta esencial tener en claro que la denominacion
de “contratos bancarios”, identifica aquellos contratos que celebran los bancos y

entidades financieras, en relacion con intermediacion habitual entre la oferta y la
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demanda de recursos financieros- conforme lo establece la Ley de Entidades
Financieras 21.526 en su articulo 1°.

Asimismo, y en lo que atafie a la forma de contratacion, el art. 1380, se
aparta del principio general -de libertad de formas- y establece que los contratos
bancarios deben instrumentarse por escrito, conforme a los medios regulados por
el CCyC, y que el cliente tiene derecho a que se le entregue un ejemplar. O sea,
la formalidad exigida es la expresion escrita, pero debemos aclarar que puede
constar en cualquier soporte, lo que incluye la posibilidad de la contratacion
electrénica.

Ya a esta altura corresponde referir que el CCyC se ocupa en forma
especifica de los contratos bancarios con consumidores y usuarios. Asi en el art.
1384 establece que respecto de ellos son aplicables las disposiciones relativas a
los contratos de consumo, conforme lo previsto en el art. 1093.

Dicho articulo, define a los contratos de consumo como aquellos
celebrados entre un consumidor o usuario final con una persona humana o
juridica que actue profesional u ocasionalmente o con una empresa productora de
bienes o prestadora de servicios, publica o privada, que tenga por objeto la
adquisicién, uso o goce de los bienes o servicios por parte de los consumidores o
usuarios para su uso privado, familiar o social.

En el art. 1092, el legislador adopta un criterio amplio al momento de definir
a los consumidores y a los contratos de consumo, quedando inmersos dentro de
este concepto tanto los particulares como las empresas; y el articulo 1093 del

CCyC define al contrato de consumo del siguiente modo:

Contrato de consumo es el celebrado entre un consumidor o usuario final con una
persona humana o juridica que actle profesional u ocasionalmente o con una
empresa productora de bienes o prestadora de servicios, publica o privada, que
tenga por objeto la adquisicidn, uso o goce de los bienes o servicios por parte de
los consumidores o usuarios, para su uso privado, familiar o social.

Partiendo de la definicion de consumidor dada por la norma legal, Rivera
(2015), nos dice que: “el ‘cliente bancario’ sea un individuo o un ente social,
contrata créditos u otros servicios complementarios para “traficar” con ellos.
Porque, aungue el cliente sea una empresa, cuando contrata el servicio de crédito
con el banco, lo hace como ‘destinatario final’ y ‘en beneficio de su grupo social”
(p. 279), asimismo, Rivera (2015), continda diciendo que diferenciar normas para
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regular los contratos bancarios con consumidores y usuarios resulta totalmente
innecesario y lo que es mas grave, introduce un elemento de confusion para los
intérpretes (p. 280).

Concluimos entonces, que para la doctrina mayoritaria hay un error en la
metodologia legislativa, toda vez que entienden que la clasificacion de contratos
bancarios con consumidores y usuarios resulta inocua, ello, vista la adopcion de
un criterio amplio del concepto de consumidor -y del contrato de consumo-, lo cual
implica necesariamente que cualquier “cliente” de un banco sea calificado como
tal.

Asi se expresa Lorenzetti (2015), cuando dice: “La norma incorpora en el
ordenamiento juridico una definicibn de contrato de consumo, cuestion que, Si
bien no resultaba mayormente polémica, posibilita dejar en claro que este
ordenamiento se enrola en una tesis amplia”. (p. 232).

Consecuentemente podemos deducir que vista la letra del articulo 1384,
las disposiciones relativas a los contratos de consumo -contenidas en el Titulo 1lI
del Libro Tercero del CCyCN- alcanzarian a todos los Contratos Bancarios.

Efectivamente y en dicho sentido, Lorenzetti (2015) sostiene que:

La referencia al contrato de consumo no importa significar un tipo o especie
contractual determinado, sino que por el contrario, se esta haciendo alusiéon a una
categoria que atraviesa de manera transversal practicamente a todo el universo
de los contratos. De esta manera un mismo acuerdo puede ser considerado como
contrato de consumo- o0 no serlo-, dependiendo de su encuadramiento dentro de
dicha categoria. El Cédigo se propone definir al contrato de consumo como aquel
celebrado entre un consumidor y un proveedor, por lo que quedaran abarcados
todos los acuerdos que involucren relaciones de consumo (p. 234)

Pese a todo lo expresado, entendemos que existe una diferenciacion
dentro de los usuarios o clientes del sistema financiero, ello, toda vez que el
mismo CCyC acepta la existencia de la clasificacion entre cartera comercial y de
consumo que utiliza el Banco Central, toda vez que al referirse a la publicidad que
dispone en el articulo 1379, establece que los bancos y entidades financieras
deben indicar con precision y en forma destacada si la operacién corresponde a la
cartera de consumo 0 a la cartera comercial, de acuerdo a la clasificacion que
realiza el Banco Central de la Republica Argentina.

Esta orden de informar de manera destacada y clara si un producto o

servicio se ofrece a la cartera de consumo o a la comercial, pareceria dejar
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traslucir que, al momento de un conflicto entre la entidad financiera y un usuario,
la calidad de cliente consumidor o comercial tendra importancia para darle mayor
0 menor proteccion de la ley (tanto la del CCyC, como la especial de Defensa del
Consumidor y las del BCRA).

En sintesis, Barbier (2016), expresa sobre esta cuestion:

Al margen de lo expuesto, lo cierto que los arts. 1092 y 1093 del Caodigo Civil y
Comercial introducen sendas definiciones sobre relacion de consumo y contrato
de consumo, que solo son extendibles a los contratos bancarios de consumo (art.
1384 del CyCC), lo que conlleva la necesidad de precisar el calificativo de
“destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social”, de modo de
poder encasillar si un contrato bancario determinado se encuentra 0 no
comprendido por las normativas sefialadas. (Ill. Enfoque desde el nuevo Cddigo,
parr. 13)

Para concluir con este punto, destacamos que no estamos diciendo que las
reglas tuitivas a favor del consumidor no se apliquen a todos los usuarios del
sistema financiero, sino que sostenemos que al momento de un conflicto, la
proteccion legal a favor del mas débil, sera mas atenuada en caso de que el
usuario pertenezca a la cartera comercial, porque existiria mayor equivalencia con
la entidad, en cuanto a la solvencia técnica para entender la operatoria de que se

trate, y sera de proteccion plena, si el usuario fuese de la cartera de consumo.

7.2. Los contratos bancarios en particular

Como ya hemos referenciado, el CCyC incorporé a los contratos bancarios,
los cuales trata en el capitulo 12.

Este capitulo 12 estd compuesto por dos Secciones, la primera —
disposiciones generales-, contiene dos paragrafos, el 1° sobre Transparencia de
las condiciones contractuales y el 2° sobre Contratos bancarios con consumidores
y usuarios, mientras que la 2° Seccion trata los contratos en particular, divididos
en 6 paragrafos.

En relacion con la incorporacion de la obligacion de transparencia, Ritto
(2016), expresa:

La modificacion unilateral de los contratos por parte de los Bancos (en materia de
intereses y de comisiones), la aplicacion de comisiones no pactadas con los
clientes, el cobro por comisiones por servicios prestados en interés del propio
Banco, el cobro excesivo por gastos comunes de envios de mensajes y avisos, el
calculo erréneo de intereses (siempre a favor del Banco) y la falta de debida
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informacién a los clientes, son algunas de las multiples précticas abusivas que
resultan comunes en la practica bancaria y que estan expresamente reguladas y
prohibidas por la res. 9/2004 y por la com. A 5685.

Ademas, consideramos muy importante su incorporacion en el cédigo como
epicentro normativo, que le dard mayores herramientas a los magistrados para
penalizar estas practicas con los dafios punitivos del art. 52 bis LDC (p. 181).

Asimismo, el articulo 1379, como ya lo hemos indicado, establece reglas
claras y obligatorias para las entidades financieras relativas a la publicidad que
debe existir dentro de esta sensible actividad.

Asimismo, el CCyC obliga a la entidades financieras a cumplir con las
siguientes cuestiones, como ser la forma escrita en los contratos (art. 1380),
determinado y obligatorio contenido que dichos documentos deben tener (art.
1381), la informacion periddica a sus clientes (art. 1382), el derecho de rescision a
favor del usuario (art. 1383), y en el paragrafo 2° de esta primera seccién, se
establece la aplicacion de las disposiciones relativas a los contratos de consumo
para los contratos bancarios (art. 1384), la obligatoriedad de claridad en toda
informacion publicitaria que provenga de las entidades financieras (art. 1385), la
forma que deben tener los contratos (art. 1386), el régimen al que estan sujetas
las obligaciones precontractuales (art. 1387), la imposibilidad de que los bancos
puedan exigir suma alguna a los usuarios que no se encuentren expresamente
incluidas en el contrato (art. 1388) y la informacion indispensable que debe
contener todo contrato de crédito, bajo apercibimiento de nulidad (art. 1389).

Luego de establecer estas reglas, que son de aplicacion para todos los
contratos bancarios, el CCyC pasa a tratar en la 2° Seccion del Capitulo Xl a los
contratos bancarios en particular, conforme con el orden que a continuacion se

detalla y explica.

7.3. Contrato de Depésito bancario

El CCyC define al contrato de depdsito bancario como aquel en el que el
depositante transfiere la propiedad del dinero a favor del banco y en donde la
entidad esta obligada a restituirlo en la moneda de la misma especie, a simple
requerimiento del depositante o al vencimiento del término o del preaviso
convencionalmente previsto (conf. Articulo 1390).

Villegas (2015) nos explica:
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El art. 1390 no enuncia las distintas modalidades de depdsito de dinero que estan
comprendidas en la normativa reglamentaria del BCRA (Circular Opasi-2). Se
limita a sefialar que ella debe efectuarse “a simple requerimiento del depositante,
o al vencimiento del plazo o del preaviso, en su caso” (p. 298)

El mismo autor, también nos dice que se trata de un contrato de ejecucion
inmediata para el depositante porque el mencionado articulo sefiala el efecto que
produce el contrato de transmision al banco depositario de la propiedad del dinero
depositado.

Asimismo, para que haya depdsito bancario es necesario que el depositario
sea un banco o entidad financiera expresamente autorizada por el BCRA para
captar depdsitos y el depositante debe ser una persona fisica o juridica.

Se trata de un contrato esencial dentro de los que llevan adelante los
bancos y las entidades financieras porque con ellos financian parte de su
actividad, ademas de prestar un servicio que facilita la actividad econémica de la
comunidad en general.

Sobre esta modalidad contractual, ya hemos visto que el articulo 1390 del
CCyC obliga a la entidad a restituir el depésito en la moneda de la misma especie

En relacién con las cuentas o cajas de ahorro, tan difundidas en nuestro
pais, por ser el habitual instrumento para pagar sueldos y jornales a los
trabajadores en relaciéon de dependencia, debemos manifestar que el CCyC no
las regul6 especificamente y, en ese sentido, Villegas (2015) expresa: “Este tipo
de depdsito no (ha) merecido la proteccion del legislador dandose el contrasentido
que siendo cuentas de naturaleza “alimentaria” reciben el mismo tratamiento que
el resto de los depdsitos en el pais.” (p. 300)

El contrato de depdsito bancario puede tener la modalidad de ser a la vista,
de conformidad con lo que establece el articulo 1391 o ser un depdésito a plazo,
ver articulo 1392.

En el primer supuesto, el depositario tiene el derecho de retirar del banco el
dinero dado en depdsito en cualquier momento y por ello, el banco esta obligado
a mantener disponible esa cantidad dentro de su cartera.

El segundo de los supuestos le otorga al depositante el derecho a una
retribucion (renta), pero ella solo se devengara a su favor si éste no retira la suma

depositada antes del término o del preaviso convenido.

7.4. Contrato de Cuenta Corriente bancaria
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El CCyC define al contrato de cuenta corriente bancaria en su articulo 1393
y lo hace de manera descriptiva, en donde solo indica las obligaciones del banco,
entre las que, ademas, incluye que el banco debe prestar el servicio de caja,
entendiéndose dicho servicio, como el que realizan los bancos de cobros y pagos
gue le encomienda el cliente, como puede ser el cobro de cheques u otros valores
que se depositen en la cuenta, como también cuando se contrata el servicio
conocido como de “débitos automaticos”.

En relacion con este contrato, Villegas (2015), expresa que se trata de un
contrato “por adhesion a clausulas generales predispuestas”, es decir, donde el
banco establece su contenido y el cliente “adhiere” al mismo sin haber participado
en su redaccion.

De todos modos, corresponde tener presente que —en realidad- los bancos
y entidades financieras tienen limitadas sus facultades para establecer las
clausulas y condiciones en los contratos bancarios que ofrecen a sus clientes, no
solo por lo que dispone en ese aspecto el CCyC, sino también, por las leyes
especiales, como es el caso de la LDC, y en forma mas directa, por las
regulaciones provenientes de la normativa del BCRA, que dicta de conformidad
con la superintendencia que ejerce sobre los bancos y entidades financieras, por
mérito de la ley de Entidades Financieras, N° 21.526.

Asimismo, el CCyC establece en su articulo 1394 que los bancos estan
obligados a prestar los demas servicios relacionados con la cuenta que resulten
de la convencion, de las reglamentaciones, o de los usos y practicas.

De ese modo, el contrato bancario de cuenta corriente absorbe varios tipos
de operaciones, como las acreditaciones de cheques y/o transferencias, débitos
automaticos para el pago de préstamos, de tarjetas de crédito, de operaciones por
cajeros automaticos, etc.

Villegas (2015), nos explica que otra fuente de servicios adicionales
mencionados en la norma, es la reglamentacién que realiza el BCRA, como, por
ejemplo, en el caso de cuentas con servicios de cheques, la reglamentacion del
ente monetario regula sobre el funcionamiento de la cuenta, los cobros y pagos a
cargo del banco, el control para el pago de cheques, etc.

El CCyC, dispone la posibilidad de incluir dentro de este contrato al servicio
de cheques, y en ese caso, el banco esta obligado a entregar al cuentacorrentista

y a su solicitud, los formularios correspondientes y también explica en su articulo
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1398 que el saldo deudor de cuenta corriente genera intereses que se capitalizan
trimestralmente, aunque el mismo articulo permite que las partes pacten
diferentes modalidades en relacion al devengamiento y capitalizacion de
intereses.

En relacién con el asunto de capitalizacion de intereses en forma trimestral
por parte de los bancos, resulta de interés destacar que nuestra Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, puso limites a dicha practica cuando de ella se
desprenda perjuicio econdomico desproporcionado, asi lo resolvié en los autos
“Banco de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Cohen Rafael y Otro s/ Ejecutivo” (B.
75. XLVI), de fecha 12 de junio de 2012, toda vez que en ese juicio dejé sin efecto
la sentencia de la Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
que permitié capitalizar los intereses aplicables al saldo deudor de cuenta
corriente que mantenia un consumidor con la entidad bancaria.

Corresponde aclarar que, por imperio del fallo revocado, la deuda que a la
fecha de cierre de la cuenta bancaria era de $ 53.571,01, se habia elevado a la
suma de $ 1.154.000 aproximadamente, de los cuales mas de $ 1.000.000
correspondian a intereses.

Para revocar el fallo, la Corte destac6 que la sentencia apelada se apart6
de la realidad econdémica del caso y se desentendié de las consecuencias
patrimoniales que traia aparejada la decision, la que resultaba a todas luces
irrazonable.

En relacion con la solidaridad de todos los cotitulares de una cuenta
corriente en relacién con el banco, el CCyC la prevé expresamente en su articulo
1399 y en cuanto a los encargos encomendados por el cuentacorrentista al
banco, el cédigo establece que para ellos, en forma subsidiaria rigen las reglas
del mandato, del mismo modo dispone la obligaciéon de expedir resimenes de
cuenta en forma mensual, establece los motivos que producen el cierre de cuenta
bancaria y autoriza al banco a que emita -en caso de corresponder- un titulo con
eficacia ejecutiva en donde debe constar, el dia de cierre de la cuenta, el saldo a
dicha fecha y el medio en que ambas circunstancias fueron comunicadas al
cuentacorrentista.

En sintesis, se trata de un contrato de vital importancia dentro de la
relacion entre las entidades y sus clientes y por ello, la superintendencia del

BCRA, la aplicacion de las normas de LDC y las que prevé el propio CCyC, son
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de gran importancia para el debido funcionamiento de este contrato y para la
debida proteccion del usuario o consumidor, contra eventuales abusos de los

bancos.

7.5. Contrato de Préstamo y descuento bancario

El articulo 1408 del CCyC incluye dentro de los contratos bancarios al de
préstamo, al cual define en como aquel en el que el banco se compromete a
entregar una suma de dinero obligandose el prestatario a su devolucion y al pago
de los intereses en la moneda de la misma especie a la recibida, conforme con lo
pactado.

En relacion con esta previsidbn, vemos que el CCyC, dispone tanto la
devolucion del capital como el pago de sus intereses, debe realizarse en la
moneda de la misma especie.

En relacion con lo demés, se trata de un contrato de muy simple
entendimiento y en donde la Unica causal por la cual el banco podria negarse a
desembolsar el dinero que se hubiese comprometido a entregar, seria si
expresamente invocase que la situaciobn econdémica del solicitante ha cambiado
de tal modo que torna incierta la restitucion de esos fondos y por supuesto, que
dicha causal sea cierta y comprobable, esta reflexion la hacemos visto lo que
dispone el art. 1525 y siguientes del CCyC al momento de definir a los contratos
de mutuo en general, pero que entendemos que son de plena aplicacion a este
contrato bancario en particular.

En relacion con las operaciones de descuento bancario, las mismas estan
descriptas en el articulo 1409, que las establece como consensuales, en donde
un cliente del banco solicita el descuento de un crédito que tiene contra un
tercero, de plazo no vencido, cediendo su cobranza al banco, quien le anticipa el
pago de ese crédito, con la deduccién de la tasa de interés que se haya
convenido para tal operacion.

En este tipo de contratos, resulta interesante mencionar que el articulo
1409 expresamente obliga al banco a que el anticipo que convenga con el cliente,
deba hacerlos en la moneda de la misma especie, aunque concluye ese parrafo
con una aclaracion que puede ser confusa, toda vez que dice: “conforme con lo
pactado”, esto puede llevar a pensar que si se pactase moneda de diferente

especie, el banco podria recibir un crédito a cobrar en ddlares, pagarle el adelanto
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al cliente en pesos, por haberlo pactado, y luego cobrar al tercero deudor del
documento en ddlares o viceversa.

Resulta mas criticable aun, el segundo parrafo del articulo 1409, porque si
bien por él se le reconoce el derecho que tiene el banco para que le restituyan las
sumas que hubiese anticipado, no aclara que ese derecho lo tiene para que el
deudor se lo devuelva en la moneda de la misma especie.

Concluimos el desarrollo de este contrato bancario diciendo que en
relacion con los contratos de préstamos y los de descuento bancario, existen
rigurosos requisitos que los entes de contralor y la ley le imponen a los bancos y
su incumplimiento les puede acarrear sanciones derivadas de la LDC, de la

superintendencia que ejerce el BCRA y de lo que prevé el CCyC.

7.6. Contrato de Apertura de Crédito

En este tipo de contrato, el banco no entrega dinero al cliente, sino que lo
califica y en funcién de dicho analisis, le establece una linea de crédito hasta una
suma determinada y para ser utilizada, también dentro de un tiempo determinado.

Se trata de un contrato que consta de tres etapas, la primera es la solicitud
del cliente para que el banco califique su solvencia y el banco, luego de los
analisis de rigor, conviene el monto, plazo y tasa de interés.

La segunda etapa es en la que el cliente utiliza el crédito o linea de crédito
acordada con el banco, ya sea que la utilice en un solo acto o en varios, pero, en
cualquier caso, debe hacerlo dentro del plazo y modalidades que se haya
acordado con el banco.

La tercera etapa, como es obvio, es en la que el cliente cancela el crédito y
paga sus intereses y gastos, conforme se haya convenido.

Resulta muy claro el articulo 1410 del CCyC cuando dispone para estos
contratos: ...el banco se obliga, a cambio de una remuneracion, en la moneda de
la misma especie de la obligacién principal..., lo cual claramente establece que la
moneda de pago de la obligacion principal rige para todos sus accesorios, por lo
tanto, si fue convenida en délares, en esa moneda se deberan liquidar todos los
conceptos del contrato y si fuese en pesos, sera la moneda nacional la que rija al
contrato.

Corresponde mencionar que el CCyC es muy claro cuando explica en su

articulo 1411 que la utilizaciéon del crédito hasta su limite extingue la obligacion del
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banco, salvo que se hubiese pactado alguna cuestién especial y también al
momento de establecer que la disponibilidad de ese crédito no puede ser
invocada por terceros, no siendo tampoco embargable, ni tampoco se permite que
ese crédito otorgado sea compensable con cualquier otra obligacion del
acreditado (art. 1412).

Esta ultima cuestion es muy importante porque la prevision deja en claro
gue esa calificacion para acceder a un crédito no puede ser considerado como un
bien que se haya incorporado al patrimonio del cliente.

Este contrato también es materia de un puntilloso contralor por parte de las
autoridades de contralor y superintendencia, en relacién con las condiciones que

puede establecer el banco a sus clientes y los limites de ellas.

7.7. Contrato de Servicio de Caja de Seguridad
En relacién con el contrato de Caja de Seguridad, Ritto (2016), expresa:

La puesta a disposicién de las cajas o cofres de seguridad es un tradicional
servicio bancario.

Como bien afirma Heredia, desde el punto de vista de la organizacién bancaria, se
trata de una actividad adicional o complementaria, pues no es inherente a ninguna
de caracter financiero calificable como activa o pasiva (p. 189).

Se trata de un contrato que tiene gran sensibilidad para sus usuarios,
porque este contrato concentra en grado sumo la confianza que le merece al
cliente su banco, porque deja en custodia sus pertenencias mas preciadas,
documentos, joyas, dinero en efectivo, divisas, metales preciosos, y todo ello lo
hace sin que la entidad tenga conocimiento del verdadero contenido que le deja
en su guarda.

Es por ello, que el CCyC claramente establece que el prestador de una
caja de seguridad responde frente al usuario por la idoneidad de la custodia de los
locales, la integridad de las cajas y el contenido de ellas, conforme con lo pactado
y las expectativas creadas en el usuario.

Asimismo, y como no podia ser de otro modo, el CCyC en su articulo 1414
indica que se tendrd como no escrita la clausula que exima de responsabilidad al
prestador, pero aclara que es valida la clausula de limitacion de responsabilidad

del prestador hasta un monto maximo solo si el usuario es debidamente
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informado y el limite no importa una desnaturalizacion de las obligaciones del
prestador.

Naturalmente y como consecuencia de las especiales caracteristicas de
este contrato, el CCyC establece en el articulo 1415 que el contenido de las cajas
de seguridad se puede probar por cualquier medio.

Este paragrafo 5° prevé el régimen para el retiro de los efectos existentes
en la caja de seguridad por parte de sus titulares o autorizados y en el articulo
1418 el CCyC indica las obligaciones a cargo de las partes.

Concluimos este punto, resaltando que Ritto (2016) expresa en relacion
con lo dicho por un fallo de jurisprudencia, referido a ese tipo de contratos:

Asimismo en dicho fallo se agregd: “Como la prueba directa del contenido de los
valores guardados en una caja de seguridad es dificultosa o casi imposible,
adquieren pleno valor, las presunciones”. Adquiere un valor fundamental la prueba
de presunciones, que debe ser examinada con amplitud, procurando formar
conviccién mediante una disminucién del margen de duda, antes de exigir una
acabada y completa comprobacion que, como queddé dicho, resultaria
inalcanzable. (p. 194).

7.8. Contrato de Custodia de Titulos

El altimo de los contratos bancarios reglados por el CCyC es el de custodia
de titulos, conforme lo prevén los articulos 1418 / 1419 y 1420.

El primero de ello define a este contrato indicando que el banco que asume
a cambio de una remuneracion, la custodia de titulos en administracion debe
proceder a su guarda, gestionar el cobro de los intereses o los dividendos y los
reembolsos de capital por cuenta del depositante y, en general proveer la tutela
de los derechos inherentes a los titulos.

Esta norma establece el caracter oneroso del contrato y dispone que la
actuacion del banco-depositario es remunerada y que el depositante debe instruir
debidamente al banco para que pueda llevar adelante su gestion.

Por otro lado, el banco esta obligado a la custodia y la conservacién de los
titulos depositados, a gestionar los derechos emergentes del titulo y a realizar
todos los actos necesarios para la tutela de los derechos del cliente.

El articulo 1419 dispone que la falta de instruccién del depositante no libera
al banco del ejercicio de los derechos emergentes de los titulos.
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Finalmente, el articulo 1420 establece que es vaélida la autorizacion
otorgada al banco depositario para que pueda disponer de los titulos, obligandose
a entregar otros del mismo género, calidad y cantidad, y si la restitucion fuese
imposible, el CCyC prevé que el banco debera cancelar esa obligacion, con el
pago de una suma de dinero equivalente al valor de los titulos al momento en que
deba hacerse la devolucion.

Nuestra critica a este ultimo articulo que se analiza, se centra en su parte
final, en primer lugar, porque observamos la utilizacion del término dinero, al cual
entendemos como sindnimo de moneda de curso legal, lo cual puede llevar a la
conclusion, que aunque los titulos valores hubiesen estado nominados en divisas,
el banco podria librarse, ante la imposibilidad de su restitucién, dando los pesos
equivalentes, la segunda observacion, es que la prevision deberia haber utilizado
el término “igual”’, en lugar de “equivalente”, para dejar en claro que, ante la
imposibilidad de restituir el titulo, la obligacién del depositario tiene que ser la de

entregar igual valor.

7.9. Laresponsabilidad de los bancos y de las entidades financieras

El CCyC, en el titulo V del libro lll, trata la responsabilidad civil e introduce
una gran modificacién al régimen vigente hasta su aprobacion.

La sancion del nuevo codigo significd la adopcion de un nuevo concepto de
la responsabilidad civil, que tiene su foco en la proteccién de la persona humana,
principio sobre el cual se estructura todo el régimen previsto.

El art. 52 del CCyC establece que “La persona humana lesionada en su
intimidad personal o familiar, honra o reputacion, imagen o identidad, o que de
cualquier modo resulta menoscabada en su dignidad personal, puede reclamar la
prevencion y reparacion de los dafos sufridos, conforme a lo dispuesto en el Libro
Tercero, Titulo V, Capitulo 1”.

De ese modo, el codigo apunta a conceder a la victima una indemnizaciéon
por el dafio antijuridico sufrido, que siempre sera integral.

Como vemos, el nuevo régimen de responsabilidad civil abarca no sélo la
reparacion del dafio -es decir la funcion resarcitoria- sino que ademas queda

comprendida dentro de ese concepto la funcién de prevencion (ver art. 1708).



156

Asi, se responderd no so6lo cuando haya un dafio causado, sino también
cuando haya un incumplimiento del deber general de prevencién (arts. 1710 y
1711).

En cuanto a la funcién resarcitoria el art. 1716 establece el deber general de
reparar, en los siguientes términos: “La violacion del deber de no dar a otro, o el
incumplimiento de una obligacién da lugar a la reparacion del dafio causado,
conforme con las disposiciones de este Codigo”.

Este articulo unifica el régimen de responsabilidad —no existiendo diferencia
entre responsabilidad contractual y extracontractual- en lo que se refiere a la
reparacion. Y, a su vez, pone de manifiesto que el sistema de responsabilidades
previsto por el nuevo CCyC poner el foco en indemnizar a la victima, y no en
castigar los hechos ilicitos.

Respecto de los factores de atribucion, el Coédigo mantiene la distincion entre
factor objetivo y subjetivo, y sostiene en el articulo 1721, que la regla del factor de
atribucioén sera la culpa: “La atribucion de un dafio al responsable puede basarse
en factores objetivos o subjetivos. En ausencia de normativa, el factor de
atribucion es la culpa”.

En cambio, el articulo 1722 trata el factor objetivo de atribucién y explica que

operara cuando “...la culpa del agente es irrelevante a los efectos de atribuir
responsabilidad. En tales casos, el responsable se libera demostrando la causa
ajena, excepto disposicion legal en contrario”.

Respecto de la responsabilidad objetiva debemos resaltar que el nuevo
cddigo introduce la clasificacién doctrinaria de las obligaciones, segun estas sean
de medios o de resultado. Respecto de estas ultimas, el CCyC establece que la
responsabilidad es objetiva. En efecto, el art. 1723 dispone: “Cuando las
circunstancias de la obligacion, o de lo convenido por las partes, surge que el
deudor debe obtener un resultado determinado, su responsabilidad es objetiva”.

Asimismo, respecto del factor objetivo, nos interesa decir que el art. 1757
regula la responsabilidad por actividades riesgosas. El riesgo puede derivar de la
propia actividad, o bien de los medios empleados o las circunstancias de su
realizacion.

En relacién con los factores subjetivos, el art. 1724 explica que son factores
subjetivos de atribucion la culpa y el dolo. Consistiendo la culpa en la omisién de

la diligencia debida segun la naturaleza de la obligacidon y las circunstancias de
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las personas, el tiempo y el lugar. El dolo, en cambio, se configura por la
produccién de un dafio de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los
intereses ajenos.

Por su parte, el art. 1725 dispone una pauta interpretativa esencial para la

valoracioén de la conducta:

Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las
cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la valoracion de la previsibilidad
de las consecuencias. Cuando existe una confianza especial, se debe tener en
cuenta la naturaleza del acto y las condiciones particulares de las partes. Para
valorar la conducta no se toma en cuenta la condicién especial, o la facultad
intelectual de una persona determinada, a no ser en los contratos que suponen
una confianza especial entre las partes. En estos casos, se estima el grado de
responsabilidad, por la condicion especial del agente.

Esta norma debe considerarse especialmente cuando la persona que incurre
en responsabilidad es un experto -en general un profesional- con conocimiento
especifico de la materia en cuestion. En esos casos, se espera una mayor
diligencia y prevision, que encuentra su fundamento en los conocimientos que el
experto posee. En suma, Rivera (2015), nos ensefia que en este articulo el CCyC
determina una excepcion al principio de la previsibilidad media, vinculado con la
doctrina de la causalidad adecuada (p. 1035).

En este punto, es necesario mencionar que el CCyC introduce el concepto
de la responsabilidad profesional, como un supuesto de responsabilidad
excepcional. De ese modo, en el art. 1768 establece:

La actividad del profesional liberal esté4 sujeta a las reglas de las obligaciones de
hacer. La responsabilidad es subjetiva, excepto que se haya comprometido un
resultado concreto. Cuando la obligacién de hacer se preste con cosas, la
responsabilidad no estd comprendida en la Seccion 72, de este Capitulo, excepto
que causen un dafio derivado de su vicio. La actividad del profesional liberal no
esta comprendida en la responsabilidad por actividades riesgosas previstas en el
articulo 1757.

Consecuentemente, la responsabilidad del profesional se rige por las
disposiciones referidas a las obligaciones de hacer.

En principio, la responsabilidad tendra factor de atribucidon subjetivo - es
decir, la culpa- salvo que se tratara de una obligacion de resultado, en cuyo caso
la responsabilidad seria objetiva, por aplicacion del art. 1723 y concordantes del
CCyC.
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De todos modos, corresponde destacar que la actividad que llevan adelante
los bancos y de las entidades financieras, se encuentra sujeta, en forma cada vez
mas directa, con el factor de atribucién objetivo, esencialmente en cuanto a la
superintendencia que lleva adelante el Banco Central de la Republica Argentina,
cuando analiza determinadas conductas de las entidades y de sus directivos en

forma personal.

7.10. La intervencion estatal en los contratos bancarios
La operatoria bancaria es una de las actividades de mayor complejidad dentro
de las que utiliza en forma masiva y activa una comunidad, y es por ello, que la
intervencion del Estado, para fijar limites a la autonomia al momento de contratar
en la actividad bancaria, resulta indispensable y totalmente justificada.

Ritto (2016), en relacion con esta cuestion, expresa:

(...) el cliente-consumidor se halla en una situacién de extrema vulnerabilidad,
dada la complejidad y especificidad de las operatorias involucradas, y, ante todo,
elige a la entidad bancaria en virtud de un vinculo de confianza que es
constantemente avasallado por las practicas financieras (p. 175).

Estamos por lo tanto en presencia de una tipologia de contratos que es de
adhesion a contratos ya predeterminados por las entidades, y en donde al cliente-
usuario no le queda otra posibilidad que aceptarlas o no contratar el servicio con
la entidad.

Como consecuencia de esta evidente realidad, no hay duda de que el Estado
debe intervenir para equilibrar las fuerzas entre estos dos contratantes y el modo
de hacerlo es por intermedio de la ley general, el CCyC, y por leyes especiales.

En el caso de las leyes especiales que regulan esta actividad, debemos
resaltar la ley de entidades financieras N° 21.526 y su normativa reglamentaria y
complementaria, y naturalmente, también aplica la ley de Defensa del Consumidor
N° 24.240, sobretodo, luego del dictado de la Comunicacién del Banco Central de
la Republica Argentina “A” 5685, actualizada por la Comunicacion “A” 5891 del 21
de enero de 2016.

Ritto (2016) refiere que la comunicacion A 5685 del BCRA define, al usuario

de servicios bancarios o financieros y sujetos a la LEF, como:
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Este concepto comprende a las personas fisicas o juridicas que en beneficio
propio o su grupo familiar o social y en caracter de destinatarios finales hacen uso
de los servicios ofrecidos por los sujetos obligados que se enuncian en el punto
1.1.2, como a quienes de cualquier otra manera estan expuestos a una relacién
de consumo con tales sujetos ... (p. 177)

En virtud de lo ya expuesto, resulta importante tener presente que toda la
normativa aplicable y especialmente en relacion con lo sancionatorio, que
defiende al consumidor, es de plena aplicacion para los contratos bancarios, por
lo tanto, cualquier cliente-usuario que sea parte de un contrato bancario puede
ampararse en las previsiones de la LDC, tanto en forma directa, como en forma
indirecta, en este dltimo supuesto, por intermedio de la normativa administrativa
del BCRA.

Se aclara que la superintendencia que ejerce el BCRA sobre las entidades
financieras y cambiarias de la Republica Argentina se lleva adelante por medio de
diferentes métodos, en primer lugar por autorizaciones que deben requerir las
entidades al BCRA para su funcionamiento, ademas en forma perioddica los
bancos y entidades financieras deben informar una cantidad de cuestiones
operativas al BCRA, también deben seguir determinados resguardos que hacen a
su solvencia econdmica y técnica, su liquidez y por supuesto, respetar toda la
normativa de informacion que se refiere a la relacion que tienen con sus clientes-
usuarios.

Ritto (2016) también resefia en relacidon con esta cuestion, que: “Abundan por
otra parte, en esta contratacion, las clausulas abusivas y, en lo relativo a ellas,
remitimos al capitulo Ill, de la Parte Primera, recordando que la com. “A” 5685
establece un listado de las mas comunes en estas operatorias.” (p. 178).

Hemos dicho que tanto la LDC, como las comunicaciones especificas del
BCRA, protegen al cliente-consumidor del servicio que se le preste en beneficio
propio e incluye a su grupo familiar o social, pero un dato curioso de la normativa
de proteccion del usuario o cliente bancario, es que la actual version de la LDC ha
eliminado dentro de su proteccion, al consumidor expuesto, identificado como
“Bystander” y la normativa de Comunicaciones del BCRA lo mantiene (a sus
efectos, ver Comunicacion del BCRA “A” 5460), lo cual podria deberse a que el
ente monetario, pudo haber copiado una definicion en forma literal que provenia
de una Comunicacion anterior, sin percatarse de la eliminacion que se habia

producido en el articulo 1 de la LDC.
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En resumen, la actividad de los bancos y entidades financieras es una de las
que cuentan con mayor resguardo dentro de toda la normativa referida a la
proteccion del consumidor, tanto en relacion con la que incluye nuestro CCyC en
forma general, como la especial que se encuentra en la LDC vy las
Comunicaciones “A” del BCRA referidas a la materia, todo lo cual limita en forma
manifiesta la autonomia de la voluntad de las partes al momento de tratar los

contratos bancarios y sus efectos.

7.11. Conclusiones

Hemos visto que el CCyC regula los contratos bancarios y establece que éstos
deben celebrarse indistintamente por escrito o por medios electrénicos para su
concertacion.

Ademas, los contratos bancarios pertenecen a la categoria de los contratos de
consumo (conforme arts. 1092, 1093 y 1384 del CCyC) lo cual presupone un
especial deber de la entidad financiera en el momento constitutivo de la
concertacion contractual.

La ley de Defensa del Consumidor es de plena aplicacion a los contratos
bancarios, en forma plena para la cartera de consumo (conforme clasificacion del
BCRA para operaciones inferiores a $ 5.000.000) y -en nuestra opinion- en forma
atenuada para las operaciones de cartera comercial, la cual debe ser entendida,
como toda aquella operatoria por importes superiores a los $ 5.000.000 y que se
lleve adelante con habitualidad.

Habiendo realizado estas aclaraciones, destacamos que los bancos y las
entidades financieras, al momento de contratar con sus eventuales clientes-
consumidores deben prever las cuestiones que a continuacion se detallan.

En primer término, reiteramos que de acuerdo a lo previsto por el CCyC y por
la Ley de Defensa del Consumidor, pesa sobre las entidades financieras una
especial obligacion de informar al consumidor los riesgos que tiene la
contratacion, sea ésta convencional, y con mucho mas cuidado si fuese
electronica.

En segundo lugar, corresponde destacar que tal como lo establece en los arts.
1721, 1723, 1757 y concordantes del CCyC, la actividad de los bancos y las
entidades financieras, en relacion con los usuarios, cada vez se encuentra mas

proxima al factor de atribucion objetivo.
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En tercer término, resaltamos las previsiones del articulo 1768 del CCyC, toda
vez que el mismo establece la responsabilidad de los profesionales y aqui
advertimos que debe considerarse la pauta interpretativa establecida por el art.
1725 del CCyC que exige mayor deber de prudencia cuanto mayor sea la
diligencia exigible al agente por su especial condicion, y ello es plenamente
aplicable a la actividad que los bancos y entidades financieras llevan adelante con
sus clientes.

Finalmente, también la normativa administrativa vela por la buena relacion que
debe prevalecer entre los bancos y/o entidades financieras con sus clientes-
consumidores, y asi queda plasmado con las Comunicaciones “A” del BCRA
referidas a dichas cuestiones, las cuales, en esencia, son similares a las que
establece la LDC para los consumidores y usuarios en general.

En virtud de todo lo expuesto, y mas alla de estar ahora incluidos en el CCyC,
entendemos que hemos dejado en claro que los contratos bancarios, requieren la
necesaria intervencién estatal para regular la proteccion del débil juridico y
restablecer el equilibrio de la relacién y asi se encuentra entendido y previsto por
la ley argentina, tanto en la general establecida en el Codigo Civil y Comercial de
la Nacién, como también dentro de la normativa especial, como es el caso de la
ley de defensa del consumidor y la ley de entidades financieras, y las
Comunicaciones del BCRA, relativas a la proteccion del cliente-consumidor, todo
lo cual sin duda equilibra una relacion, que en caso contrario, seria injusta y por lo
tanto, perjudicial para la paz social.

En relacion con la incorporacién de la obligacion de transparencia, Ritto

(2016), nos ensefia:

La modificacion unilateral de los contratos por parte de los Bancos (en materia de
intereses y de comisiones), la aplicacion de comisiones no pactadas con los
clientes, el cobro por comisiones por servicios prestados en interés del propio
Banco, el cobro excesivo por gastos comunes de envios de mensajes y avisos, el
calculo erréneo de intereses (siempre a favor del Banco) y la falta de debida
informacion a los clientes, son algunas de las mdltiples practicas abusivas que
resultan comunes en la practica bancaria y que estan expresamente reguladas y
prohibidas por la res. 9/2004 y por la com. A 5685.

Ademas, consideramos muy importante su incorporacion en el cédigo como
epicentro normativo, que le darhd mayores herramientas a los magistrados para
penalizar estas practicas con los danos punitivos del art. 52 bis LDC” (p. 181).
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Asimismo, el articulo 1379, como ya lo hemos indicado, establece reglas
claras y obligatorias para las entidades financieras relativas a la publicidad que
debe existir dentro de esta sensible actividad.

En sintesis, la ley argentina protege con sumo grado los derechos de los
usuarios del sistema financiero, visto que los equipara al estatus de
consumidores, siendo diferente el caso, cuando se trata de los derechos de las
entidades que supervisa el BCRA, al momento de tener que restituir los depdsitos
que haya recibido de sus clientes, toda vez que el CCyC, conforme como lo
hemos visto a lo largo de este capitulo y haciendo la salvedad sobre la existencia
de algunos errores u omisiones, lo cual entendemos que son de redaccion,
dispone que en los contratos bancarios, los intervinientes deben cumplir con sus
obligaciones, en la moneda de la misma especie en que los recibié o pacto, y ello
es diferente a la prevision general que indica el articulo 765 del CCyC, para las
obligaciones pactadas en moneda extranjera, discriminacion que se ha incluido,
via una suerte de permiso, sin explicitar su causa o motivo.

Esta discriminacion y su falta de explicacion, es parte sustantiva de la

presente investigacion.
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Capitulo 8 — Contratos de Comercio Electrénico

8.1. Introduccion

También le importa a nuestro trabajo de investigacion, desarrollar, aunque
en forma resumida, los denominados contratos de comercio electronico o de e-
commerce, tanto los celebrados por sujetos con domicilio y cumplimiento en la
Argentina, como aquellos que establezcan su cumplimiento y pago fuera del
territorio nacional, porque en ambos casos, puede haberse pactado el pago del
precio en algun tipo de moneda que no sea de curso legal dentro de la Argentina,
y nuestro interés se focaliza en poder determinar como regula el CCyC, este tipo
de contratos y sus obligaciones de pago, cuando las mismas hayan sido pactadas
en moneda que no sea de curso legal en nuestro pais.

Entendemos til expresar como una primera aproximacion, que
entendemos como contrato de comercio electronico a cualquier transaccion o
intercambio de informacion comercial basada en la transmision de datos sobre
redes de comunicacion, que puede versar sobre compraventa electrénica de
bienes, busqueda de informacion, de oferta o demanda de servicios, de
publicidad, etc.

Por supuesto que, al decir redes de comunicacién, nos estamos refiriendo
a internet, porque sin ella no seria posible que los contratos de comercio
electrénico hubiesen logrado el nivel de desarrollo actual.

En cuanto a la definicion de internet, Scotti (2012) expresa:

Internet ha cambiado la forma de comunicarnos, de negociar, de comprar, de
educarnos y de buscar un espacio de recreacién. Pero ¢Qué es internet?

Internet (inter — red) “constituye un entramado mundial de redes conectadas entre si
de un modo que hace posible la comunicacion casi instantanea desde cualquier
ordenador de una de esas redes a otros situados en otras redes del conjunto por lo
que se trata de un medio de comunicacién global”. (pp. 31y 32)

También reviste interés para este capitulo, definir en su introduccion, al

contrato electronico, al cual Lorenzetti (2001), lo entiende como:

El contrato electronico se caracteriza por el medio empleado para celebrarlo,
cumplirlo o ejecutarlo, sea en una o en las tres etapas en forma total o parcial: en
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el primer caso, las partes elaboran y envian sus declaraciones de voluntad
(intercambio electrénico de datos o por una comunicacion digital interactiva); en el
segundo, sélo uno de estos aspectos es digital: una parte puede elaborar su
declaracion y luego utilizar el medio digital para enviarla; se puede enviar un mail y
recibir un documento escrito para para firmar. Puede ser cumplido total o
parcialmente en medios digitales; en el primer caso, se transfiere un bien
digitalizado y se paga con “moneda digital”’; en el segundo se envia un bien digital
y se paga con un cheque bancario, o se envia un bien fisico por un medio de
transporte y se paga con transferencia electrénica de dinero. (pp. 173y 174)

En relacién con el ordenamiento juridico, que corresponda aplicarle a los
contratos electronicos, la realidad es que ellos no pueden escapar a las reglas
que establece nuestra legislacion para los contratos en general, por lo tanto,
veremos en este capitulo que nuestro CCyC fija varias disposiciones, pero todas
ellas tienden a que se les aplique el derecho que sea el mas cercano a la
naturaleza de cada contrato en particular, mas alld de que ese ordenamiento sea
nacional o extranjero, por lo que tiene relevancia para este tipo de contratos, las
reglas del derecho internacional privado.

Asimismo, desarrollaremos en este capitulo muy sucintamente, otras
caracteristicas relevantes de los contratos electronicos, como es el caso de las
previsiones que prevé la ley especial y las que incorpora el CCyC, para la firma
digital y la electrénica, como también el pago en moneda que no sea de curso
legal en la Argentina, incluidas las monedas digitales.

Finalmente, veremos el articulado del CCyC, en cuanto se refiere a la
modalidad de contratacion electrénica, haciendo la salvedad de que ya hemos
tratado varios aspectos de esta forma de contratacion al momento de desarrollar
el capitulo de contratos, especificamente, al describir los contratos de consumo,

para luego arribar a las conclusiones.

8.2. La firma digital, firma electronica y las previsiones del Codigo Civil y
Comercial de la Nacién y leyes especiales.

Resulta esencial para nuestro trabajo de investigacion, poder determinar
sobre la validez de los contratos electronicos, aclarando que, para ello, requiere
todos los elementos de cualquier contrato, pero en el caso de la firma, el Cadigo
Civil y Comercial de la Nacién, recepté expresamente la Firma Digital, y regulé la

implementacion de medios electrénicos en la instrumentacién de contratos
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escritos, practica que al momento de su sancion ya tenia arraigo en la vida
cotidiana.

Justamente por estas razones, desarrollaremos qué entiende nuestra ley
por firma digital y por firma electronica, qué validez le otorga a cada una y cuando
esta modalidad no es aceptable.

En primer lugar, destacamos que el articulo 2 de la ley 25.506 define a la

Firma Digital bajo el siguiente concepto:

Se entiende por firma digital al resultado de aplicar a un documento digital un
procedimiento matematico que requiere informacién de exclusivo conocimiento del
firmante, encontrandose ésta bajo su absoluto control. La firma digital debe ser
susceptible de verificacion por terceras partes, tal que dicha verificacion
simultdneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier alteracion del
documento digital posterior a su firma.

Los procedimientos de firma y verificacion a ser utilizados para tales fines seran
los determinados por la Autoridad de Aplicacion en consonancia con estandares
tecnolégicos internacionales vigentes.

De inicio resulta necesario tener presente que la Firma Digital no es la firma
escaneada, la digitalizacion de la huella dactilar o una contrasefia (por ejemplo,
abcd1234), tal como ligeramente podria entenderlo una persona alejada de los
términos técnico-juridicos aplicables a esta materia.

La Firma Digital consiste en un conjunto de datos asociados a un mensaje
digital, que permite, en forma simultanea, garantizar la identidad del firmante y la
integridad del mensaje.

Asi nos ensefia Cabuli (2012) que la firma digital funciona a través de un
sistema que utiliza complejos métodos matematicos que relacionan el documento
firmado con la informacion propia del firmante y puede explicarse de la siguiente
manera:

1) Cada usuario (es decir, el firmante) tiene un par de Llaves RSA (de
encriptacion asimétrica): una llave publica y otra privada.

2) La llave privada es utilizada por el emisor del documento para firmarlo
digitalmente.

3) La llave publica la usa el usuario destinatario del documento para confirmar
la integridad y origen del documento recibido.

4) La seguridad de todo el sistema se basa en mantener en secreto la llave

privada.
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5) El usuario remitente firma el documento con su llave privada y lo envia a su
contraparte.

6) El usuario destinatario recibe el documento e introduce la llave publica para
verificar la integridad del documento (confirma que no fue alterado desde el
momento de la firma) y la identidad del remitente.

7) La llave publica estd asociada a un certificado digital que certifica que
pertenece a la persona o identidad identificada en el certificado protegiendo
asi a la llave del fraude, falsa representacion o alteracion.

8) Para que la Firma Digital sea valida como tal, la ley establece, en el art. 9,
los siguientes requisitos:

9) Haber sido creada durante el periodo de vigencia del certificado digital
valido del firmante;

10) Ser debidamente verificada por la referencia a los datos de verificacién de
firma digital indicados en dicho certificado segun el procedimiento de
verificacion correspondiente; y

11) Que dicho certificado haya sido emitido o reconocido por un certificador
licenciado.

12) Para la formacion de la Firma Digital se utiliza el sistema de cifrado
asimétrico tipo PKI.

13) Se aclara que PKI es la sigla con la cual se refiere al “Public Key

Infraestructure” o Infraestructura de Clave Publica.

En referencia con la firma electronica, la Ley N° 25.506, en su articulo 5,
también reconoce el empleo de la firma electrénica entendiéndose por tal: “al
conjunto de datos electrénicos integrados ligados o asociados de manera légica a
otros datos electronicos, utilizado por el signatario como su medio de
identificacion, que carezca de alguno de los requisitos legales para ser
considerada firma digital”.

Asi Mora (2014), nos explica que el legislador define a la firma electrénica en
forma residual como todo registro con clave que no cumpla con las condiciones
establecidas para la firma digital.

Asimismo, Mora (2014), expresa que dentro del amplio concepto de firma
electronica quedan comprendidos los documentos digitales cifrados

simétricamente, los documentos digitales cifrados asimétricamente en sistemas
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distintos al PKI y los documentos digitales cifrados asimétricamente en sistemas
PKI, pero certificados por certificadores no licenciados o con procedimientos
distintos a los aprobados por la autoridad de aplicacion.

De lo expuesto se sigue que la firma electronica no goza de la presuncion de
autoria ni de integridad, que si tiene la firma digital y que, como establecimos,
permite identificar al autor del documento, asegurar la integridad de su contenido,
y hacerlo oponible a la contraparte.

La firma electronica, de mayor libertad de formas, no cubre tales aspectos
desde un punto de vista legal, y en caso de ser desconocida, correspondera a
quien la invoca acreditar su validez.

La incorporacion de la Firma Digital y de la electrénica, a la legislacion de
fondo, resulta fundamental considerando nuestro esquema de organizacion
federal. En efecto, toda vez que el CCyC conforma el denominado derecho comudn
-de conformidad con lo que expresa el articulo 75, inciso 12 de la Constitucion
Nacional-, se aplica no solo en el ambito nacional, sino que también en todas las
provincias.

El articulo 284 del CCyC, referido a la forma y prueba de los actos
juridicos, recepta el principio general de la libertad de formas, pudiendo las partes
exteriorizar su voluntad en la forma que estimen conveniente, siempre que la ley
no designare una forma determinada para ello. Incluso, dicha norma permite que
los contratantes puedan convenir una forma mas exigente que la impuesta por la
ley.

El art. 286, en su parte pertinente, establece que la expresién escrita puede
hacerse constar en cualquier soporte, siempre que su contenido sea expresado
con texto inteligible, aunque su lectura exija medios técnicos. Es decir, el
legislador tom6 especialmente en cuenta las nuevas tecnologias aplicables, y
consecuentemente ha reconocido el valor de los soportes digitales como medio
para la expresion de la forma escrita, y lo incorporé expresamente al CCyC.

En lo que se refiere a la Firma Digital el art. 288 de ese cuerpo legal
expresa “En los instrumentos generados por medios electronicos, el requisito de
la firma de una persona queda satisfecho si se utiliza la firma digital, que asegure
indubitablemente la autoria e integridad del instrumento”.

Este precepto, ha acarreado una discusion doctrinaria respecto de la

vigencia de la firma electronica como medio apto para exteriorizar la voluntad. En
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este sentido, Granero (2015) sefiala que la diferencia entre la utilizacion de la
firma digital o la firma electronica es sencilla, en el primer caso, el documento sera
firmado y explica que en el segundo caso formara parte de los documentos no
firmados y que ello es de vital importancia, especialmente para aquellos
documentos que tanto la normativa como la jurisprudencia establecieron que
deben estar firmados, y que -en caso de no poseer firma digital de quienes
intervienen en su elaboracion- puedan ser tenidas como meros ‘documentos no
firmados’, con las consecuencias legales que ello puede traer aparejado y el Dr.
Granero (2015), continta diciendo que entiende que el Cédigo Civil y Comercial
complementa la norma -no la sustituye-, modificando la aplicacion de la Ley de
Firma Digital, al referir que el requisito de la firma de un documento electrénico
gueda satisfecho sélo si se utiliza exclusivamente una firma digital, que asegure
indubitablemente la autoria e integridad del instrumento, negando tal caracter a
los documentos que no cuentan con ella, que se convertirian -como se expuso- en
documentos “no firmados” (art. 287), con las consecuencias que ello trae
aparejado.

Por el contrario, en nuestra opinion, el articulo 288 CCyC no ha derogado
lo establecido por la Ley 25.506 -que tiene caracter de ley especial- sino que ha
complementado dicha norma, sin desconocer el uso de la firma electronica. En
consecuencia, lo regulado por el CCyC, en nada altera la posibilidad de la
utilizacion de la firma electronica, tan arraigada en la practica comercial. Sin
embargo, en virtud de lo establecido por el nuevo Codigo, el documento firmado
con firma electrénica no gozara de la presuncién de identidad e integridad, y
correspondera a quien invoque la validez de la firma probar su veracidad.

Concluimos esta cuestion diciendo que Carbone (2016), explica que la
firma digital puede aplicarse a cualquier tipo de actos, con las excepciones que
preveé la ley:

1) Disposiciones por causa de muerte.

2) Actos juridicos del derecho de familia.

3) Actos personalisimos en general (donacion de organos, o la firma de una
escritura).

4) Actos que deban ser instrumentados bajo exigencias o formalidades

incompatibles con la utilizacion de la firma digital.
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Destacamos que este esquema se completa con la prevision del articulo 3
de la ley 25.506, el cual indica que “cuando la ley requiera de una firma
manuscrita, esa exigencia también queda satisfecha por una firma digital’.

Luego de haber descripto sumariamente el régimen de la ley especial y del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, para la firma digital y la electrdnica,
podemos decir que la Ley N° 25.506 reconoce eficacia y validez a la Firma Digital
-celebrada en las condiciones previstas por la ley- y concede una doble
presuncion, de autoria e integridad, al documento firmado de ese modo, por ende,
impide su repudio.

Siendo que la ley de Firma Digital es una ley de forma, ella rige dentro del
ambito nacional y prevé una invitacion a las provincias a adherir a la ley nacional,
mediante el dictado de los instrumentos necesarios a tal efecto.

En virtud de esa invitacion, algunas Provincias han formalizado la adhesion
formal a esta Ley, y han dictado normas reglamentarias a esos fines.

Otras Provincias si bien no han adherido formalmente a ella, han suscripto
con el Poder Ejecutivo Nacional acuerdos para la implementacion de la
contratacion electronica.

Resulta importante destacar que los efectos de la Ley de Firma Digital son
aplicables al BCRA en su caracter de entidad descentralizada y autarquica que
integra la Administracion Nacional (Ley N° 24.156) y la ley también prevé que las
entidades financieras no requieren autorizacion especial de las jurisdicciones en
la que desarrollan su actividad para la utilizacion de medios de contratacion
electronica.

Como ya lo hemos expresado, el articulo 288 del CCyC dispone que el
requisito de la firma de un documento queda plenamente satisfecho si se utiliza
una Firma Digital que asegure indubitablemente la autoria e integridad del
documento.

Finalizamos este punto recordando que las disposiciones del CCyC se
aplican en todo el pais y por ello sera eficaz la utilizacion de la Firma Digital
obtenida de conformidad a lo establecido en la Ley N° 25.506 y sus normas

reglamentarias.

8.3. Breve resefia de las previsiones del CCyC referidas a los contratos

de comercio electrénico.



170

Como ya hemos explicado, el articulo 288 del CCyC regla el mecanismo de
la firma de documentos e incluye en su ultimo pérrafo la validez de la firma digital
para los instrumentos generados por ese medio.

Conforme lo explicado en los contratos de consumo, el CCyC se ocupa
especialmente de esta modalidad de contratacion electronica, concretamente, en
su articulo 1104, al reglar la categoria de contratos celebrados fuera de los
establecimientos, tipica modalidad que incumbe a los contratos celebrados en
forma electronica.

También, al reglar los contratos celebrados a distancia, el CCyC, en su
articulo 1105, taxativamente los define del siguiente modo:

Contratos celebrados a distancia son aquellos concluidos entre un proveedor y un
consumidor con el uso exclusivo de medios de comunicacién a distancia,
entendiéndose por tales los que pueden ser utilizados sin la presencia fisica
simultdnea de las partes contratantes. En especial, se consideran los medios
postales, electronicos, telecomunicaciones, asi como servicios de radio, television
0 prensa.

El articulo 1106 del CCyC equipara la utilizacion de medios electrénicos u
otra tecnologia similar a la exigencia de que un contrato deba constar por escrito y
el articulo 1107, dispone la informacién que el proveedor o fabricante le debe
suministrar al consumidor sobre los medios electronicos, si es que las partes se
valiesen de técnicas de comunicacion electronicas o similares para la celebracion
de un contrato de consumo a distancia.

El articulo 1108 del CCyC dispone que las ofertas de contratacién por
medios electronicos o similares deben tener vigencia durante el periodo que fije el
oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que permanezcan accesibles al
destinatario. El oferente debe confirmar por via electrénica y sin demora la llegada
de la aceptacion.

Concluimos las reglas previstas para la contratacion electronica, cuando se
trata de relaciones de consumo, diciendo que el articulo 1109 resulta de esencial
importancia para nuestra investigacion, toda vez que dispone que, en los
contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales, a distancia, y con
utilizacion de medios electrénicos o similares, se considera lugar de cumplimiento

aguel en el que el consumidor recibié o debio recibir la prestacion. Ese lugar fija la
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jurisdiccion aplicable a los conflictos derivados del contrato. La clausula de
prorroga de jurisdiccion se tiene por no escrita.

El CCyC también ha tenido presente la contratacion electrénica al momento
de regular la forma de los actos juridicos.

En virtud de ello y por resultar de interés para esta tesis, trataremos en
particular los articulos 2649, que dispone las formas y solemnidades de los actos
juridicos, el 2650, sobre jurisdiccion, el 2651 que trata las reglas de la autonomia
de la voluntad, el 2652 referido a la determinacion del derecho aplicable en
defecto de eleccion por las partes y el articulo 2653, que dispone una clausula de
excepcion sobre derecho aplicable.

El primero de estos articulos dispone en relacion con nuestro interés de

investigacion, lo siguiente:

Si los contratantes se encuentran en distintos Estados al tiempo de la celebracion,
la validez formal del acto se rige por el derecho del pais de donde parte la oferta
aceptada o, en su defecto, por el derecho aplicable al fondo de la relacién juridica.
(parr. 3)

Se trata de una disposicion de expresa aplicacién para los contratos
electrénicos, visto que, en ellos, es posible que los contratantes no estén
materialmente en el mismo pais al momento de su celebracion.

Consecuentemente, todos los contratos electronicos que hayan sido
celebrados con ambos contratantes dentro del territorio nacional y/o que hayan
sido aceptados desde la Argentina, tendran determinada su validez formal, por las
disposiciones del CCyC y de las leyes especiales que puedan regir esa materia
en particular.

El articulo 2650 dispone que, cuando no exista un acuerdo valido de
eleccion de foro, son competentes para conocer en las acciones resultantes de un
contrato, a opcién del actor, los jueces del domicilio o residencia habitual del
demandado o si existen varios demandados, los jueces del domicilio o residencia
habitual de cualquiera de ellos; o los jueces del lugar de cumplimiento de
cualquiera de las obligaciones contractuales o los jueces del lugar donde se ubica
una agencia, sucursal o representaciéon del demandado, siempre que ésta haya
participado en la negociacidon o celebracion del contrato, siendo esta ultima

alternativa, un complemente del domicilio de cualquiera de los demandados.
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Si bien resulta extraiilo que no se prevea en los contratos, incluidos los
realizados por medios electronicos, la jurisdiccion aplicable o que la misma no
resulte valida, para el supuesto que esta circunstancia se presentase en un
contrato, incluido uno electronico, el actor estara en capacidad de elegir la
jurisdiccion entre el domicilio del deudor o alguno de los deudores, incluidas sus
agencias o sucursales o el del cumplimiento de cualquiera de las obligaciones
contractuales, con lo cual, si el tema en discusion fuese la moneda de pago, el
actor podria elegir, dentro de esas opciones y conforme con la ley argentina, el
juez que tuviese la ley mas amigable a sus intereses de cobro.

El articulo 2651, dispone las reglas de la voluntad y sus limites, y de esta
prevision, resulta importante destacar, que ellas son plenamente aplicables a la
modalidad de los contratos electronicos, aunque excluidos los contratos de
consumo, por gozar éstos ultimos de proteccidn tuitiva y con jerarquia de leyes de
orden publico.

Por lo expuesto, este articulo solo es aplicable a los contratos
denominados como paritarios por nuestro CCyC, y en ese sentido, lfiguez,
(2015), expresa los motivos de exclusibn de este articulo a los contratos de

consumo, del siguiente modo:

Este articulo no se aplica a los contratos de consumo, ya que la finalidad de
proteccion de la parte estructuralmente débil se vincula con el principio de mayor
favorabilidad de las leyes del pais del domicilio del consumidor. Se trata de un
elemento subjetivo relevante regulado por normas imperativas contenidas en el
Constitucién Nacional (art. 42). (p. 420)

De todos modos, y en cuanto al interés de nuestra tesis, resulta importante
tener presente que las partes en un contrato paritario, incluidos los electrénicos,
puede hacerlo regir por el derecho que libremente convengan las partes, adn
aguellos que deban cumplirse y pagarse dentro del territorio de la Republica
Argentina.

El siguiente articulo de interés para este capitulo, es el 2652, el cual
determina el derecho aplicable a los contratos, incluidos los electronicos, en
defecto de eleccion de las partes.

Nuevamente destacamos en relacion con esta cuestion, que al igual que en
la jurisdiccion, resulta inusual que en un contrato se omita 0 no sea valida la

prevision del derecho aplicable, pero para esos supuestos, este articulo dispone
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que se rige por las leyes y usos del pais del lugar de cumplimiento y si no
estuviese designado, o0 no resultare de la naturaleza de la relacion, se entiende
que lugar de cumplimiento es el del domicilio actual del deudor de la prestacion
mas caracteristica del contrato.

Se trata de una norma de expresa aplicacion para los contratos, incluidos
los electronicos, o en especial para los electrénicos, que usualmente se celebran
a distancia y bajo la modalidad entre ausentes.

Finalmente, este articulo, dispone en su ultimo parrafo, que la perfeccion
de los contratos entre ausentes se rige por la ley del lugar del cual parte la oferta
aceptada.

Esta disposicion, prevista in fine del articulo 2652, es coincidente con lo
que dispone el articulo 2649, al momento de tratar la validez formal del acto
juridico, toda vez que también ubica al derecho del pais de donde parte la oferta
aceptada, en aquel articulo, como primera opcién, dentro de las dos que prevé
dicho articulo.

Concluimos este punto con la prevision del articulo 2653 del CCyC que
dispone que excepcionalmente, a pedido de parte, y tomando en cuenta todos los
elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato, el juez esta
facultado para disponer la aplicacion del derecho del Estado con el cual la
relacion juridica presente los vinculos més estrechos.

Pero la norma aclara en forma expresa, que esta disposicion no es
aplicable cuando las partes han elegido el derecho para el caso.

Esta norma, la ultima de las tratadas en este punto, alude a la facultad
excepcional que el CCyC le reconoce al juez local, para que disponga el derecho
aplicable a un contrato, incluido uno electrénico, pero Unicamente si las partes no

hubiesen elegido el derecho para ese contrato.

8.4. Régimen aplicable en los contratos de comercio electrénico, para el

pago en las obligaciones asumidas en moneda extranjera.
El CCyC adopta diferentes soluciones cuando trata las obligaciones
pactadas en moneda extranjera, independientemente que estemos en presencia
de contratos tradicionales o de aquellos que se generan dentro del ambito del

comercio electrénico.
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Realizada esta primera aclaracion, recordemos en este punto que el primer
articulo especifico que regla el cumplimiento de este tipo de obligaciones es el

765, que dispone en cuanto nos interesa:

La obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda,
determinada o determinable, al momento de constitucidon de la obligacion. Si por
el acto por el que se ha constituido la obligacién, se estipulé dar moneda que no
sea de curso legal en la Republica, la obligacién debe considerarse como de dar
cantidades de cosas y el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda
de curso legal.

El dltimo parrafo del articulo 765 del CCyC, que ya hemos explicado al
momento de haber desarrollado el capitulo de obligaciones, debe entenderse
como un permiso 0 autorizacién que la ley le concede al deudor de poder
liberarse de su obligacion dando en pago la cantidad de pesos equivalentes.

Veremos a continuacién si esta alternativa es aplicable a los contratos
electronicos, y para el supuesto que la respuesta fuese afirmativa, aclarar si es
valida para todos o solo para algunos.

En primer lugar, diremos que no hay duda que esa prevision es también
aplicable a los contratos electrénicos, aunque debemos explicar que existen
obligaciones asumidas en moneda extranjera que solo pueden ser canceladas en
la moneda pactada.

Dentro de estos segmentos, y de conformidad con lo que ya hemos
explicado en el capitulo donde desarrollamos los contratos bancarios,
corresponde identificar al contrato de préstamo bancario, visto que el articulo
1408 del CCyC dispone que el prestatario debera proceder a “su devolucién y al
pago de los intereses en la moneda de la misma especie, conforme con lo
pactado”, y del mismo modo, los articulos 1409 y 1410 del CCyC lo resuelven
para el caso de los contratos de apertura de crédito y los articulos 1525 y 1527,
siguen la misma solucién en los contratos de mutuo, especificando que se deben
pagar en la misma moneda prestada y el 1532 establece como normas
supletorias para los contratos de mutuo, a las disposiciones relativas de dar
sumas de dinero o de género, segun sea el caso.

Consecuentemente, no existe diferencia alguna en que estos contratos

bancarios 0 no, hayan sido perfeccionados por medio electrénico o por otras
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formas, porque en todos los casos, deberan ser cancelados en la moneda
pactada.

Quedara como un interrogante saber qué pasara cuando un usuario del
sistema financiero pretenda cancelar su deuda bancaria en pesos equivalentes,
conforme se lo permite el Articulo 765 del CCyC, aduciendo, por ejemplo que el
préstamo otorgado fue para su uso dentro del territorio nacional, que el banco lo
obligb a acordar el préstamo en moneda extranjera, que esa exigencia la hizo la
entidad como un modo de actualizar la deuda en moneda nacional, violando de
ese modo la prohibicion de indexar instituida por los arts. 7° y 10 de la ley 23.928,
que no fue debidamente informado conforme lo ordena el articulo 1101 del CCyC
y el 4° de la ley de defensa al consumidor, y finalmente, oponiendo el principio de
“In Dubio Pro Consumidor”.

El otro segmento de interés para esta investigacion, son los tan comunes
contratos electronicos celebrados con el vendedor o prestador del servicio que no
sea entidad financiera, con residencia fuera del territorio nacional y en donde se
haya pactado la obligacion de pago del precio en moneda extranjera.

Se trata de contratos que nuestro CCyC disponen que su cumplimento de
pago debe hacerse en moneda extranjera, de conformidad con lo establecido por
el articulo 2651, que establece las reglas de la autonomia de la voluntad, y por
ellas pueden establecerse, para este tipo de contratos electrénicos, el pago de la
obligacion en moneda extranjera, y no vemos posibilidad alguna de escapar de
esa prevision, porque resulta iluso, pretender pagar con pesos, contratos
internacionales o con finalidad internacional.

Pero ¢qué pasa con los demas contratos electronicos?, nos referimos a
aquellos en los cuales dos partes, ambas con residencia en la Argentina y en
donde ninguno de los dos sea entidad financiera, hayan establecido el pago en
moneda extranjera, sin ningun otro fundamento que su voluntad, y en donde
hayan incorporado las usuales clausulas de renuncia a invocar la teoria de la
imprevision, enriquecimiento sin causa, y abuso de derecho.

Entendemos que pese a las previsiones del CCyC, y a la opinion
mayoritaria de la doctrina, referida a que el permiso que otorga el articulo 765 del
CCyC al deudor es de caracter supletorio y no imperativo, esos contratos
descriptos, sean electrénicos o0 no, tienen una gran debilidad en cuanto a la

moneda de pago pactada.
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Efectivamente, el primer problema se presentaria si una de las partes fuese
un consumidor, porque podria oponer, todos los argumentos ya comentados, los
cuales tendrian inclusive mayor posibilidad de éxito, al no estar lidiando dentro del
régimen de los contratos bancarios.

Pero aln dentro de un contrato electrénico paritario, el deudor podria
oponer toda la normativa prevista en el CCyC referida a la proteccion contra el
abuso del derecho, la teoria de la imprevision y del enriquecimiento sin causa, a lo
cual podria adicionar la prevision del articulo 765, invocar la garantia de igualdad
ante la ley, etc., todo lo cual podria llevarlo a discutir el asunto ante los estrados
judiciales, depositando en el expediente judicial su deuda en pesos equivalentes,
es cierto que dificilmente logre vencer en esa contienda, pero también resulta
innegable, que la existencia del articulo 765 del CCyC, en nada ayuda a brindar
seguridad para las obligaciones pactada en moneda extranjera.

A lo hasta aqui desarrollado, debemos resaltar, lo que ya hemos
comentado al momento de tratar a las obligaciones en general, referido a que el
siguiente articulo del CCyC, el 766, agrega mayor confusién al asunto, visto que
su texto dice: “El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie
designada.”

Como podemos ver, los contratos electronicos pactados en moneda
extranjera, al igual que los contratos convencionales, conllevan una debilidad
originada por las mismas disposiciones del CCyC, que no serda notoria en
momentos de tranquilidad cambiaria, pero que sin duda existe, y que en caso de
falta de divisas o0 de un brusco y notorio encarecimiento por encima del poder
adquisitivo del peso, generara innumerables discusiones, muchas de las cuales
terminaran siendo resueltas por los jueces, quienes para ello deberan aplicar
normas contradictorias y/o confusas que obran para esta cuestion en el CCyC,

todo ello, conforme como lo hemos desarrollado en este punto.

8.5. Medios de pago de los contratos electrénicos. Las monedas
digitales.

A continuacion, desarrollaremos en forma resumida los medios de pagos

tradicionales que se utilizan en los contratos electronicos y una nueva modalidad

de pago dentro de ese tipo de contratos, como son las monedas digitales.
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Originalmente, las transacciones celebradas por Internet se cancelaban
con dinero en efectivo, cheques, transferencias bancarias, etc.

Pero el vertiginoso desarrollo que tuvieron los contratos electronicos o de
“e-commerce”, hicieron necesario que se introdujeran aplicaciones para permitir el
pago por medio de tarjetas de crédito, de débito, o transferencia de dinero por
medio electronico, Swift, sigla del inglés “Society for Worldwide Interbank
Financial Telecommunications”, que en espafiol significa Sociedad para
Telecomunicaciones Financieras Mundiales Interbancarias, o su simil dentro de la
plaza local, a la cual se la identifica como MEP, sigla de Medio Electrénico de
Pago.

Inmerso en ese panorama, el mundo del comercio electrénico avanz6 un
paso mas y creo diferentes monedas virtuales o digitales, las cuales inicialmente
podian cambiarse por dinero material y también en el ciberespacio, por medio de
ventas que se cobran con ese tipo de moneda.

Resulta interesante esta modalidad de pago con dinero digital, porque se
trata de una moneda que no es de curso legal dentro de la Argentina y que
tampoco tiene curso legal en ningan otro pais.

En primer término, mencionaremos que la méas conocida de ellas es la
denominada Bitcoin, pero aclaramos que, en internet, existen decenas de
monedas digitales.

Sobre esta moneda, Muiioz (2014), explica:

Bitcoin es una moneda virtual e intangible. Es decir, que no se puede tocar en
ninguna de sus formas como ocurre con las monedas o billetes, pero puede
utilizarse como medio de pago de la misma forma que éstos.

Al igual que ocurre con el dinero que tenemos en nuestro banco los Bitcoin
aumentan o disminuyen de nuestra cuenta personal segun realicemos ingresos o
gastos, la unica diferencia es que no existe la posibilidad de monetizarlos, como
ocurre cuando, por ejemplo, retiramos dinero de un cajero automatico. (Entonces
¢qué es Bitcoin?, parr. 1)

Al igual que las monedas convencionales, el valor de Bitcoin se establece
por la oferta y la demanda, y se calcula mediante un algoritmo que mide la
cantidad de movimientos y transacciones con Bitcoin en tiempo real.

Como sucede con todos los procedimientos dentro de internet, para poder

operar con esta moneda digital o con cualquiera de las otras, es necesario
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descargar aplicaciones que puedan ser utilizadas por el sistema operativo de un
escritorio o de un movil.

Estas monedas digitales comenzaron a desarrollarse con cierta velocidad,
porque estaban disefiadas para su uso dentro del comercio electronico, y porque
no tienen frontera ni regulacion de Estado alguno, no pagan impuestos, etc.

Por el lado negativo, corresponde mencionar que su falta de control de pais
alguno y su universalidad, puede ser favorable para que algunos usuarios
pretendan utilizarla para pagos fraudulentos, como podria ser el caso de
mercaderias ilegales y/o para el movimiento de capitales de dudoso origen, por
estos motivos, paises centrales, como Estados Unidos de América, han
empezado a analizar algunas medidas regulatorias y hasta su prohibicion.

En relacion con la Argentina, a la fecha de esta investigacion, no tenemos
conocimiento de regulacion o prohibicién de su uso, por ello, entendemos que el
pago de obligaciones nacidas de contratos electrénicos, convenidos en monedas
digitales, como el Bitcoin, puede convenirse dentro de nuestra legislacion,
conforme lo autoriza el articulo 2651 del CCyC, ello, mas alla de que entendemos
que a los contratos electrénicos, cuyo pago se encuentre pactado en monedas
digitales, al momento de pensar en el cobro de los impuestos, que deberan pagar
al fisco, como lo hace toda actividad de compra y venta habitual, se le podrian
aplicar para ese fin, las reglas de la permuta, visto que no hay moneda nacional
involucrada en la transaccion, o por analogia, imponerle las reglas de las
obligaciones pactadas en moneda extranjera, mas alla de que no estariamos en

presencia de moneda extranjera propiamente dicha.

8.6. Conclusion

Hemos desarrollado este capitulo sobre contratos electronicos, porque
entendemos que cada vez adquieren mayor importancia dentro del universo de
los contratos, y en ellos resulta habitual que el pago se convenga en divisas, mas
alla del uso de monedas digitales explicado.

Por lo expuesto, centramos nuestro interés en los contratos electronicos
pactados en moneda extranjera y para ello resultaba necesario como primer paso,
identificar este tipo de contrato y definir si son una rama auténoma del derecho o

si son parte de alguna ya existente.
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De acuerdo con lo estudiado, el CCyC tiende a que se le aplique el derecho
que sea el mas cercano a la naturaleza de cada contrato en particular, méas alla
que ese ordenamiento sea nacional o extranjero, por ello, para este tipo de
contratos, nos inclinamos por ubicarlo como parte del derecho internacional
privado, efectivamente, visto que son contratos celebrados entre partes que no se
encuentran al momento de la celebracion del contrato en el mismo lugar fisico al
mismo tiempo, y en donde es usual que las partes residan en diferentes paises,
conlleva a que deban determinarse la reglas para establecer sobre la validez del
contrato, su consentimiento, la ley y jurisdiccién aplicable, las reglas de pago, la
aplicacion de normas de orden publico y las normas internacionalmente
imperativas del derecho argentino, mas alla de la ley que rija al contrato, etc., todo
ello bajo la 6ptica del derecho internacional privado.

En relacién con estos pensamientos; Scotti (2012), reflexiona:

Por lo expuesto, estimamos que en gran medida los principios, criterios, métodos,
reglas, que rigen los contratos internacionales deben ser tenidos en consideracion
al momento de legislar en materia de contratacion electrénica, y en ningln caso
deben alejarse desmesuradamente de aquellas, pues en definitiva, no dejan de
ser un tipo peculiar, una especie de ellos, Y, por otra parte, el juez debera recurrir
a las normas vigentes sobre contratos internacionales de fuente interna y
convencional, cuando se le presente un caso, ante la ausencia de reglas
especificas, con la debida flexibilidad y anticipacibn que sea estrictamente
necesaria. (p. 352)

Independientemente de la tendencia doctrinal de ubicarlos como parte del
derecho internacional privado, en lo que se refiere a nuestra tesis, debemos
destacar, que mas alla de la particularidad de esta nueva forma contractual, la
misma no escapa a los lineamientos generales de los contratos, y por ello, la
moneda de pago se regira por las mismas reglas que las que prevé el CCyC para
las obligaciones pactadas en moneda extranjera.

Por lo tanto, y salvo especificacion legal en contrario, rige para estos
contratos la regla general del articulo 765 del CCyC, y para evitar el permiso que
la ley le otorga al deudor de cancelar obligaciones consideradas cosas, en
moneda de curso legal, deberan insertar los convenios y renuncias que rigen a los
demas contratos, para que no les sea aplicable la prevision del articulo 765

segunda parte del CCyC.



180

Por supuesto que del mismo modo que en los contratos de formato papel,
el cumplimiento de la obligaciébn de pago, seguira las reglas establecidas para
cada caso en particular, por ello, en los contratos bancarios celebrados
electronicamente, regiran las pautas establecidas en el Libro 1ll, Capitulo 12 del
CCyC, y en lo que corresponda, deberd respetar las previsiones que el CCyC
dispone para los contratos de consumo.

De igual forma sucede para todos los demas tipos de contratos,
independientemente de que hayan sido celebrados en forma electrénica o bajo
formato papel.

También en este capitulo de la tesis, hemos desarrollado muy
sintéticamente, la ley de firma digital y electrénica, porque la firma es un requisito
en los contratos, y vista la especial caracteristica los de formato electrénico,
explicar como funciona y qué validez tienen la firma digital y la electronica
resultaba de interés dentro del capitulo de los contratos virtuales.

Aclaramos que existen gran cantidad de convenciones y recomendaciones
de diferentes organizaciones internacionales publicas y privadas que tienden a
generar reglas de convivencia para los contratos electrénicos o de e-commerce,
pero hemos entendido que incursionar en ellas nos alejaba sin necesidad del
nacleo de nuestra tesis.

En lugar de ello, hemos preferido profundizar en este capitulo, las reglas
que ha establecido el CCyC para el cumplimento de obligaciones pactadas en
moneda extranjera, mas alla de que las mismas hayan sido pactadas en contratos
de formato papel o en forma electronica, y siguiendo ese objeto, hemos visto la
regla general que establece el articulo 765 del CCyC, como también su siguiente
y ¢contradictorio? 766, o las disposiciones que se aplican para las partes en los
contratos bancarios, o en aquellos de comercio exterior, o que por su habitualidad
se pactan en moneda extranjera, como puede ser el caso de las operaciones
inmobiliarias en la Argentina.

Aclaramos que hemos elegido desarrollar sucintamente las reglas para el
cumplimiento de las obligaciones pactadas en moneda extranjera dentro de este
capitulo, visto que su desarrollo mas profundo ya lo hemos llevado adelante al

tratar el régimen de las obligaciones, conforme lo indica el CCyC.
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De todos modos, hemos resaltado que el cumplimiento de las obligaciones
de pago pactadas en moneda extranjera, se rigen por las mismas reglas que el
CCyC dispone para los contratos, sean estos en formato papel o electrénicos.

Asimismo, desarrollamos la forma de pago que habitualmente se utiliza
para cumplir con esas obligaciones, y mas all& de haber explicado cuestiones
basicas de las monedas digitales, hemos tratado las formas de pago clasicas,
que, para poder hacerse electronicamente, requieren la instalacion de
aplicaciones especiales para el pago y para la seguridad de los mismos.

En sintesis, el CCyC tiene presente dentro de su articulado a los contratos
electrénicos, sobre todo al momento de legislar las relaciones de consumo, los
contratos bancarios y los contratos que forman parte del derecho internacional
privado, en todos los casos, bajo el entendimiento de que el contrato electronico
es aquel que se celebra mediante el uso o empleo de medios teleméticos o
informaticos, y que incorporan o utilizan formas de contratacion de las nuevas

tecnologias.
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Capitulo 9 — Teoria de la Imprevision, abuso del derecho,

enriquecimiento sin causa

9.1. Introduccion

Dentro de esta investigacion, tiene importancia incluir un analisis sobre la
teoria de la imprevision, el abuso del derecho y el enriquecimiento sin causa.

La importancia de estos tres institutos radica en que todos ellos pueden
habilitar, desde morigerar los efectos de un contrato y, consecuentemente, de sus
obligaciones, hasta producir su resolucién o rescision.

En el caso de la teoria de la imprevision, a partir de la reforma del Cédigo
Civil llevada adelante por mérito de la ley 17.711, se encuentra habilitada la
injerencia de los jueces sobre los contratos, quienes, a pedido de parte, pueden
disponer la resolucion de los mismos, cuando se presentan acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles, extrafios y posteriores a la celebracién del
contrato, que tornan la prestacion a cargo de una de las partes excesivamente
onerosa.

Se tratd de la incorporacion de una prevision que pretendid amalgamar
dentro de la dinAmica contractual, los principios de la buena fe, la equivalencia de
las prestaciones, cuando se presentan los elementos de la imprevision y el
ejercicio regular de los derechos.

Efectivamente, en relacién con esta reforma y la introduccion de la teoria
de la imprevision, Garrido Cordobera (2011), al explicar el concepto que el

liberalismo le otorga al contrato y a su validez, expresa:

En la concepciodn liberal, la libertad implica la libertad de contratar o no, la eleccién
de con quién hacerlo y la posibilidad de fijar su contenido, si a ello le sumamos la
fuerza que se le reconoce a la autonomia de la voluntad, el respeto a la palabra
empefada y la seguridad juridica, arribamos al resultado de que los contratos no
pueden ser revisados o maorigerados salvo pacto expreso de las partes.

En la Argentina es clésico el trabajo y las ensefianzas del Prof. Marco Aurelio
Risolia, quien veia con disfavor la intervencion de ciertos institutos morigeradores,
gue ya contaban con varios adeptos antes de la reforma de 1968. (ll. Analisis
critico de la autotomia de la voluntad, parr. 5)

En el caso del abuso del derecho, que el cédigo de Vélez lo preveia en el
articulo 954, segun ley 17.711, ahora el CCyC lo tiene ubicado en su titulo

preliminar, visto que lo ha incluido en su articulo 10, lo cual deja en claro que
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nuestro ordenamiento, en la actualidad, le da un papel preponderante.

Es interesante resaltar que, naturalmente, quien ejerce su derecho, debe
ser protegido por el ordenamiento juridico y de ese modo fue entendido por el
derecho romano, visto el principio en latin que dice “neminem laedit qui suo iure
utitur”, esto es que a nadie dafia quien ejercita su derecho.

Si bien ello parece ser lo mas sensato, en la practica esa proteccion puede
terminar desvirtuando al mismo objeto principista de la ley.

Efectivamente, pensemos en el clasico ejemplo del propietario que levanta
un muro dentro de su finca, con el Unico fin de privar de luz a su vecino, o tal vez,
buscando poder comprarle a menor precio la propiedad o simplemente con el
objeto de molestarlo.

Justamente por esos supuestos, el derecho avanzd con el concepto de
limitar el ejercicio del derecho cuando éste es abusivo y perjudica a un tercero.

Actualmente, nuestro CCyC expresamente establece que la ley no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos, y por ello faculta a los jueces para que
ordenen lo que sea necesario, para evitarlo.

El tercer concepto que desarrollaremos en este capitulo es el del
enriquecimiento sin causa, el cual, ya habia sido tratado por Vélez en las notas
de los articulos 499 y 784 del cédigo civil.

Al tratar las obligaciones en general, el cédigo de Vélez preveia que no
hay obligacién sin causa y explicaba en la nota respectiva que el cédigo francés y
los demés cadigos que lo habian tomado como modelo confundian las causas de
los contratos con las causas de las obligaciones, y explicaba que las obligaciones
no nacen solo de los contratos y de los cuasicontratos, sino también de los actos
ilicitos, delitos y cuasidelitos y de las relaciones de familia.

También el articulo 784 del codigo de Vélez trata el enriqguecimiento sin
causa, habilitando la accidon de repeticion a todo aquel, que por error de hecho o
de derecho, se hubiese creido deudor, y hubiera entregado alguna cosa o
cantidad en pago de lo que no debia.

La reforma de la ley 17.711 introduce dentro del articulo 954 y en forma
expresa, los supuestos en los que se podrian demandar la anulacion de los actos
cuando estuviesen viciados de error, dolo, violencia intimidacién o simulacion.

El mismo articulo prevé la posibilidad de nulidad o la modificacion de los

actos juridicos cuando una de las partes, explotando la necesidad, ligereza o
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inexperiencia de la otra, lograr una ventaja patrimonial evidentemente
desproporcionada y sin justificacion.

El CCyC, trata esta cuestion a partir del articulo 1794 y, en regla general,
mantiene los principios que ya venian siendo sostenidos por la jurisprudencia y la
doctrina en los ultimos afios.

Aclaramos que no desarrollamos en forma especifica en nuestra
investigacion los mecanismos de readaptacion del contrato que puedan haber
pactado las partes, porque las mismas ingresan dentro de la concepcion de la
autonomia de la voluntad de las partes.

Efectivamente, la readaptacion de un contrato, conforme pautas que
hayan convenido las partes, como podrian ser la denominada clausula de fuerza
mayor, que pueden pactar la partes para garantizar la vigencia de un contrato,
aunque se produzca una caso fortuito expresamente previsto por ellas, o la
denominada clausula de alineamiento sobre las ofertas de la competencia,
originado en el derecho sajon como “first refusal clause”, que muchas veces
incluyen las grandes cadenas de supermercados para alinear determinadas
ofertas propias con las de la competencia, resultan fuera de nuestro interés,
porque no hay en ellos una facultad otorgada por la ley a favor de una de las
partes en detrimento de la otra, como si sucede con la ultima parte del articulo
765 del CCyC.

Luego de haber realizado esta aclaraciéon, procedemos en los proximos
puntos de este capitulo, a tratar cada uno de los mecanismos que pueden ser
invocados por una de las partes, y que, ante la negativa de atender el reclamo
por la otra, pueden terminar siendo motivo de justificacion para pedir
judicialmente la anulacion o morigeracion de las obligaciones pactadas en
moneda extranjera, y de ahi, la relevancia que ellas tienen dentro de nuestra

investigacion.

9.2. Teoria de la imprevision

La llamada teoria de la imprevision fue incorporada dentro de nuestro
ordenamiento juridico, a través de la reforma de la Ley N° 17.771, en la segunda
parte del articulo 1.198.

En relaciéon con ella, Gregorini Clusellas (2001), al referirse a la prevision

gue contenia el codigo de Vélez después de la reforma del afio 1968, expresa:
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La teoria de la imprevisién consagrada por el art. 1198 del Céd. Civil (1) procura
corregir las anomalias contractuales derivadas de acontecimientos extraordinarios
e imprevisibles, que modifiquen groseramente la equivalencia entre las
prestaciones. Su procedencia requiere un desequilibrio sobreviniente muy
marcado, con el cual se ignoraria el valor justicia de no intervenir el 6rgano
jurisdiccional. (I. Consideraciones generales, parr. 1)

Realizada esta primera aproximacion a este instituto y como ya lo hemos
visto en el punto 4.5 de esta tesis, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
aprobado por Ley N° 26.994, regla este instituto en su articulo 1091, esto es,
dentro del capitulo 13, titulado Extincion, modificacion y adecuacion del contrato,
del Titulo Il “Contratos en general”, del Libro Tercero “Derechos Personales”.

En ese sentido el mencionado articulo 1091 expresa lo siguiente:

Imprevisién. Si en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o permanente, la
prestacion a cargo de una de las partes se torna excesivamente onerosa, por una
alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su
celebracion, sobrevenida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por la
gue es afectada, ésta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un
juez, por accion o como excepcion, la resolucion total o parcial del contrato, o su
adecuacion. Igual regla se aplica al tercero a quien le han sido conferidos
derechos, o asignadas obligaciones, resultantes del contrato; y al contrato
aleatorio si la prestacion se torna excesivamente onerosa por causas extrafias a
su alea propia.

Por lo tanto, el CCyC dispone que la teoria de la imprevision es el remedio
juridico que se utiliza cuando un contrato, por una alteracion extraordinaria de las
circunstancias existentes al tiempo de su celebracion, se ve alterado en forma
desproporcionada, y sin que, para ello, hubiesen participado las partes.

Nuestro ordenamiento establece como regla general para su aplicacion,
que estemos en presencia de un contrato conmutativo de ejecucion diferida o
permanente.

También resultara aplicable a los contratos aleatorios, si la prestacion se
tornara excesivamente onerosa por causas ajenas al alea propio del contrato.

Esto significa que para que proceda la teoria de la imprevision, resulta
indispensable que estemos en presencia de una alteracion extraordinaria de las
circunstancias existentes al tiempo de su celebracién. Dicha alteracion puede ser
fruto de un cambio en la equivalencia de las prestaciones, en el cotejo entre los

derechos y obligaciones de las partes, en la ecuacion econdmica del contrato o
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una alteracién extraordinaria de las bases del negocio juridico, esto es, su objeto,
o de las circunstancias existentes al tiempo de la celebracion.

El otro elemento indispensable para su procedencia, es que dicha
alteracion genera que la prestacion del contrato se vuelva excesivamente onerosa
para una de las partes.

Ahora bien, ¢Quién se encuentra legitimado para accionar por imprevision?

En primer lugar, lo puede hacer la parte contractual afectada, pero también
podria hacerlo, el tercero beneficiario u obligado en una estipulacion a favor de
terceros, en los términos del art. 1027 del CCyC o cargo de un tercero.

La ley autoriza a que el reclamo se haga por via extrajudicial como judicial,
pudiendo pedir la parte afectada, la resolucion total o parcial del contrato o su
adecuacion, en este ultimo supuesto, buscando que el contrato vuelva a tener el
equilibrio entre las prestaciones, conforme habia sido pactado en su origen.

Recordamos que el articulo 1198 del cédigo de Vélez, solo autorizaba al
demandado por resolucion, a oponer la readecuacion del contrato.

Esta cuestidon generé no pocas discusiones doctrinarias entre quienes se
inclinaban por reconocerle también al perjudicado, la facultad de demandar por
adecuacion y quienes tomaban en forma literal a la prevision normativa.

En relacion con esta cuestion, Leiva Fernandez (2015), expresa:

Por autorizar tal acciobn se pronunciaron Alterini, Caramelo Diaz, en Stiglitz,
Casiello, Flah y Smayevsky, Lavalle Cobo; Morello-Troccoli, Mosset Iturraspe. En
contra, sosteniendo la literalidad del derogado art. 1198 lo hicieron: Abatti y
Rocca, Belluscio, Bustamante Alsina, De Abelleyra, LOpez de Zavalia, Masnata y
Vazquez. (puede verse una excelente resefia de legislacion comparada, posturas
y argumentos en De Lorenzo-Tobias). (p. 708)

Destacamos como novedoso, que gracias a las previsiones del CCyC,
ahora ha quedado zanjada esa discusion, toda vez que el afectado puede
demandar la adecuacion en forma autbnoma. También que se ha eliminado el
requisito de que el deudor no tenia que encontrarse en mora. Esto ultimo, basado
en la posibilidad de que la misma mora del deudor pueda deberse al desequilibrio
en que haya ingresado el contrato.

De todos modos, corresponde aclarar que el CCyC precisa que la causa
del desequilibrio sea ajena a las partes, lo cual entendemos que incluye tanto la

culpa, como la mora, ésta ultima, visto que el CCyC expresamente dispone en su
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articulo 1733, inciso ¢, que la mora hace al deudor también responsable del caso
fortuito, estando incluido dentro de él, el evento imprevisto de mayor onerosidad
gue modifique gravemente la prestacion econémica del contrato.

Conforme con lo explicado, queda claro que, salvo que la mora sea
indiferente para la produccion del dafio, se mantiene la imposibilidad de invocar la
teoria de la imprevision, cuando ésta sea anterior a que se produzca el
desequilibrio de las prestaciones para una de las partes.

Otro tema de interés en relacion con este instituto es, si se trata de una
prevision renunciable o no.

Existe una corriente de doctrina que entiende que no resulta renunciable
previamente la posibilidad de invocar la teoria de la imprevision en una clausula
contractual, toda vez que, de ese modo, se estaria desvirtuando la esencia del
instituto, es decir ¢,como podemos renunciar a algo que no hemos podido prever?

Mas alla de esta logica, vemos diariamente en diferentes contratos,
incluidos los denominados de consumo, que el deudor renuncia irrevocablemente
a plantear la teoria de la imprevisién, especialmente cuando se trata de la
moneda de pago pactada.

Pero ¢A qué se renuncia cuando una parte se obliga a no oponer la teoria
de la imprevisién?

Imaginemos que, en un contrato, la moneda de pago pactada haya sido el
dolar estadounidense, y que, en virtud de ello, las partes hubiesen pactado que,
aunque variara notoriamente la equivalencia entre la moneda de curso legal y el
dolar, el contrato debia ser cumplido en esa moneda extranjera.

También supongamos que, en el mismo contrato, las partes hayan
dispuesto que para el supuesto que la adquisicién de divisas se prohibiera en el
futuro, o se regulara de tal modo que tornara imposible o muy dificultoso su
adquisicion, la parte deudora debera, en ese caso, proceder a comprar la cantidad
de bonos publicos de la Argentina que fueran necesarios, para ser vendidos en el
exterior, y que, de ese modo, el acreedor pudiera recibir la cantidad de délares
pactados, en una plaza fuera de la Argentina.

Ante esta situacion, no hay duda de que las partes habrian descripto en
forma detallada el evento, lo habrian asumido y establecido la solucién ante el
supuesto de que éste se produjera, por ello, y para el caso que dicha situacién se

presentase durante la vigencia del contrato, renuncian en forma expresa a invocar



188

la teoria de la imprevision, justamente, porque la previeron. Por ello en ese caso,
si seria renunciable, mas aun, no aplicaria en ese supuesto, porque ese cambio
sustantivo en las equivalencias fue previsto al momento de contratar, y pese a
ello, las partes liboremente acordaron cumplir el contrato como originalmente lo
habian previsto.

En relacion con los contratos con clausulas predispuestas, Gastaldi (2009),

opina lo siguiente:

Esto permite sostener que, en el criterio general, cuando se trata de contratos con
clausulas predispuestas —por adhesion, sujeto a condiciones generales, etc.— tal
renuncia no se considera valida; lo cual no implica que en todos los contratos que
se estima “paritarios” exista, en la realidad concreta, esa paridad entre las partes
que le permite a cualquiera de ellas a no prestar el consentimiento ante
condiciones que, como la renuncia a la imprevision, le proponga la contraria. (VI.
El punto "crucial": la renuncia a la imprevision, parr. 7).

En nuestro caso, entendemos que la imprevision es irrenunciable en forma
genérica, y de aplicacion extremadamente reducida cuando se encuentra dentro
de contratos con clausulas predispuestas, pero no lo es dentro de los contratos
paritarios, siempre y cuando en ellos, las partes hayan descripto en forma
detallada un evento que puede modificar en forma sustancial la equivalencia
econOmica de lo pactado entre las partes, y luego de haberlo identificado, aceptan
dicho acontecimiento y renuncian a oponer, en ese caso, la teoria de la
imprevision.

Asimismo, es cierto que, por un lado, este tipo de renuncias generan la
certidumbre de que las partes analizaron la presencia de esas eventualidades y
acordaron la renuncia a ese planteo, pero, por otro lado, la realidad, es que
cuando estas cuestiones han llegado a los estrados judiciales, han sido como
consecuencia de graves distorsiones de la economia en general, y ante esas
circunstancias, los jueces, al momento de dictar sentencia, han dado
preeminencia a la emergencia general declarada, y subordinando a ella este tipo
de renunciamientos.

Efectivamente, la jurisprudencia, en este aspecto, ha seguido
mayoritariamente el criterio que describe Mosset Iturraspe (2001), cuando
expresa: “De cualquier manera, de la confrontacién de las normas y de su

consideracion escalonada o jerarquica resulta la prevalencia de las que
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prescriben una contratacion en equilibrio razonable y proscriben abusos y
aprovechamientos”. (V. Los intereses en conflicto: el interés preponderante. La
vivienda digna y la garantia constitucional. La pérdida de la vivienda por
insuficiencia en los recursos, parr. 4)

Resulta de interés mencionar que, sobre acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles, Prieto Molinero (2010), tiene un pensamiento diferente, visto que

entiende que lo importante es:

El requisito del caracter extraordinario e imprevisible importa el haber privilegiado
la forma sobre la esencia. ¢, Cual es la esencia en la teoria de la imprevision? La
desproporcién inculpable en las prestaciones del contrato como consecuencia de
un hecho externo que trasciende las posibilidades de actuacion de las partes, asi
como la injusticia que supone que alguna de ellas pretenda seguir obrando como
si nada hubiera sucedido no obstante la carga injusta que ahora pesa sobre la
otra. Lo importante es entonces la inequidad de la situacion y el caracter ajeno e
inculpable de la causa que la origina, no la "originalidad" de la misma. (lll.
Conclusiones, parr. 3)

Es decir que él centra el ndcleo del problema en la excesiva onerosidad
sobreviniente que se produce por un hecho ajeno a las partes y entiende que el
requisito de que exista un acontecimiento extraordinario e imprevisible, concepto
que fuera tomado en forma integral por nuestra ley desde el codigo civil italiano de
1942, fue un error, porque ese derecho venia vinculando esta problematica con la
fuerza mayor, y nuestros legisladores no repararon en ese detalle.

Ahora bien, ¢Qué es extraordinario e imprevisible?, la alta inflacién, una
importante devaluacion de la moneda, un brusco cambio en la macroeconomia,
seguramente para algun juez lo sea y para otro no, vista la habitualidad con que
estos hechos suceden en la Argentina.

Por ello, y en ese sentido, Prieto Molinero (2010), refiriéndose al articulo
1198 del cbdigo de Vélez, aunque entendemos también aplica plenamente para el
articulo 1091 del CCyC, visto que éste ultimo establece como requisito
insustituible la presencia de una alteracion extraordinaria para poder accionar por

imprevision, expresa:

Por lo pronto, el articulo 1198 CC alli esta y sigue invitando a quedarse en
disquisiciones sobre el caracter imprevisible de los hechos dejando el problema
real a resolver como algo secundario; todo lo cual, lleva a sentencias
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contradictorias, a dispendio judicial y, en definitiva, a no dar una solucién a un
problema fundamental por quedarse en lo accesorio. (lll. Conclusiones, parr. 5)

Concluimos este punto, mencionando que el articulo 1091 del CCyC se
encuentra también vinculado, en lo que se refiere a la teoria de la imprevision, con
el art. 1088, referido a los presupuestos de la resolucidén por clausula resolutoria
implicita, el art. 1089, que prevé la resolucion por ministerio de la ley, y el art.

1090 que regula los contratos cuando se presenta la frustracion de la finalidad.

9.3. Abuso del derecho

Como ya hemos referenciado en la introduccion de este capitulo, el CCyC
ha incluido al abuso de derecho dentro de su titulo preliminar, lo cual indica la
importancia que la ley le reconoce a esta figura.

Desde el mismo comienzo de este punto, entendemos de interés destacar
que el abuso de derecho reglado en el articulo 10 del CCyC, conserva el criterio
amplio, visto que el mismo se presenta en tres supuestos, y estos son, cuando
contraria la buena fe, cuando afecta la moral y cuando contraviene las buenas
costumbres.

Resulta interesante mencionar que, Lluis y Navas (1999), al referirse a la

cuestiéon terminoldgica de abuso del derecho, expresa:

Marin (11) sustenta que la expresion “abuso de derecho” es contradictoria, pues la
idea de abuso se contrapone a la de derecho. La misma postura defendieron en
Italia Brunetti y en Francia Planiol, en nombre de que el derecho cesa donde el
abuso comienza. Desde un punto de vista terrminoldgico, su observacion esta
perfectamente justificada, siempre y cuando la circunscribamos al aspecto
terminologico y a pesar de que la jurisprudencia y la doctrina han consagrado la
expresion “abuso de derecho”. (p. 3)

Mas de alla de compartir la opinién desde el punto de vista terminoldgico,
luego Lluis y Navas (1999) entiende que en realidad, la idea que comunicamos
mediante el término de abuso de derecho, no es contradictoria, siempre y cuando
la misma esté identificando la conducta de un sujeto que siendo titular de un
derecho determinado, lo ejerza mas alla de los limites que la ley le autoriza, y por
ello, no hay contradiccion, por tratarse de una delimitacion del alcance del

derecho, porque la ley, por un lado se lo reconoce, pero por otro lado, se lo limita.
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Continuando con esta cuestion, aclaramos que no es casual que la figura
del abuso de derecho esté legislada en el articulo inmediatamente posterior al que
establece la obligatoriedad de ejercer los derechos de buena fe. Efectivamente,
esa proximidad entre ambas cuestiones, le otorga fundamento legal al vinculo que
indudablemente existe entre ambas figuras.

Por otra parte, esta figura, ademés de vulnerar los principios de buena fe,
tiene la caracteristica de apartarse de los fines que la misma ley persigue, y ello
es asi, visto que toda ley sostiene un principio ético, por lo tanto, quien hace uso
abusivo de ella, estd buscando servirse de su letra, con el fin de eludir su
verdadera finalidad.

Otra cuestion de interés es la relacion que existe entre el abuso del
derecho y su ejercicio antisocial, y mas aun, si estamos en presencia de la misma
figura, toda vez que ambas vulneran el principio de buena fe.

La clasica distincién que se realiza entre estas dos cuestiones es que en el
abuso de derecho se perjudica intereses individuales, y entonces es el dafiado
quien esta legitimado para accionar en contra de ese abuso, mientras que la
conducta antisocial perjudica a los intereses de la comunidad toda.

Pero mas alla de esta disquisicion, la realidad es que puede presentarse un
abuso de derecho que también sea conducta antisocial, por ejemplo, cuando
haciendo uso abusivo de un derecho, no solo se perjudica al vecino inmediato,
sino que, por sus caracteristicas, también puede ser calificada como una
conducta antisocial. Nos referimos como ejemplo a todas aquellas que regla el
articulo 1711, siguientes y concordantes del CCyC.

Por lo tanto, si bien es cierto que existen diferencias, y ellas no permiten
ubicar a ambas anomalias como parte de una misma figura, también debemos
tener presente, que es posible que una misma conducta se identifique como
abuso de derecho y como conducta antisocial.

El abuso de derecho requiere de elementos indispensables para poder ser
calificado como tal.

El primer y basico factor, es que quien haga el ejercicio abusivo es titular
de un derecho, aclarando que podra tratarse de una persona de existencia
juridica o humana, privada o publica, en este ultimo supuesto, estariamos ante la
presencia de una desviacion del poder. Pero lo sustantivo es que resulta

indispensable que sea titular del derecho, para que pueda abusar de él.
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La segunda caracteristica que debe encontrarse presente es que ejercite
una facultad formal y externamente legal. Aclarando que ese ejercicio o
comportamiento abusivo, puede llevarse adelante por accion o por omision.

Otro elemento necesario, es que con esa accion o inaccion se dafie el
interés legitimo de otra parte. En realidad, es necesario que estén presentes tres
requisitos directamente interrelacionados, en primer término, que se esté
produciendo un dafio, en segundo término, que ese dafio afecte al interés de un
tercero y finalmente, que el interés del tercero afectado sea legitimo.

Resulta de interés explicar que por tercero entendemos, tanto a los sujetos
que, siendo parte en la relaciébn se ven perjudicados sin ser causantes de los
actos perjudiciales, y también a aquellos ajenos a esa relacién juridica pero que,
por el abuso del derecho ejercido, ven afectados sus propios derechos.

Asimismo, para que se pueda accionar por abuso de derecho, no debe
existir una ley de proteccion legal directa del legitimo interés objeto de conducta
abusiva, por lo tanto, la figura del abuso de derecho no es aplicable en los
supuestos en que la cuestion planteada tenga solucién directa y dentro del mismo
ordenamiento legal.

Del mismo modo, corresponde tener presente que es requisito necesario la
falta de justificacion del dafio. Esto quiere significar, que debera tratarse de dafios
que el perjudicado no esté obligado a soportar frente al ejercicio ordinario de sus
derechos por parte del titular, o bien que se trate de dafios innecesarios.

Para comprender, cudl es el motivo que hace necesario que se encuentren
presentes todos estos elementos para que se configure el abuso de derecho, es
necesario entender que todo ejercicio del derecho tiene limites, por un lado, el
expreso que le fija la ley o las normas que regulan su ejercicio y, por el otro, existe
un limite implicito, el cual no estara expresado en la ley y que deriva de razones
éticas, como son la moral, la equidad, la buena fe, y las buenas costumbres.

Esto significa que cualquier norma positiva, ademas de los limites
derivados de las reglas que lo regulan, tiene otro general, y éste Ultimo consiste,
en que todo sujeto de derecho estad obligado a llevar una conducta ética, al
momento de hacer ejercicio del derecho del que es titular.

Otra cuestion interesante, es la relacion que existe entre la buena fe y el
abuso de derecho en general, reglado en los articulos 9 y 10 del CCyC y el abuso

de posicion dominante, que describe el art. 11 del CCyC, que, vista su proximidad
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dentro del titulo preliminar del cddigo, deja en claro, la importancia que tienen
ambas figuras y su conexidad.

Efectivamente, el articulo 11 del CCyC establece: "Lo dispuesto en los
articulos 9° y 10° se aplica cuando se abuse de una posicion dominante en el
mercado, sin perjuicio de las disposiciones especificas contempladas en leyes
especiales”.

En relacion con las herramientas que el CCyC le reconoce al juez para
atender cuestiones de abuso de derechos, resulta esencial tener presente que el
cadigo le reconoce tres, la primera es la preventiva o precautoria, visto que debe
arbitrar medios tendientes a evitar los efectos del acto o de la situacion anti
funcional, la segunda facultad es la restauradora o de recomposicion al estadio
previo al ejercicio abusivo del acto o situacion, en la medida en que fuera posible,
y la tltima es la indemnizatoria o resarcitoria, por el dafio causado.

Concluimos este punto, destacando que existen dos formas posibles de
ejercer los derechos, el ordinario o normal, esto es, conforme a la razon del
derecho y dentro de los limites finalistas y morales de su ejercicio, y el
extraordinario o anormal, que es aquel que va mas alla de dichos limites, y
consecuentemente, origina el abuso de derecho.

Por ello, la doctrina del abuso de derecho constituye una figura propia de la
Teoria General del Derecho, y esta dirigido a armonizar la ley y la moral,
constituyendo un requisito, y por lo tanto un limite, del ejercicio de cualquier
derecho, alcanzando a todo el ordenamiento legal, y por ello es que nuestro
legislador, siguiendo ese criterio, lo ha ubicado dentro del Titulo Preliminar del

Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.

9.4. Enriguecimiento sin causa

El enriquecimiento sin causa es un cuasicontrato, del mismo modo, que lo
son, el pago de lo indebido y la gestiébn de negocios ajenos.

Resulta de interés mencionar que el enriquecimiento sin causa no fue
receptado por el codigo de Vélez en forma expresa, aunque Si se encuentra
mencionada en las notas de los articulos 43, 499, 784 y 2589, de ese cuerpo
legal.

En el caso del CCyC, éste si establece el enriquecimiento sin causa, al cual

lo regula a partir del articulo 1794, correspondiendo destacar que tanto ese
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articulo, como el siguiente 1795, provienen del proyecto del Poder Ejecutivo de
1993, mientras que la metodologia utilizada y los demas articulos de este
capitulo, fueron tomados del proyecto de 1998.

Comenzaremos nuestra explicacion diciendo que el enriqguecimiento sin
causa se origina cuando una persona se beneficia a costa de otra, sin que exista
una causa que valide ese desplazamiento patrimonial, y por ello, la persona que
recibio el beneficio, debe restituirlo.

Como vemos, la transferencia patrimonial sin causa es la base esencial
que sustenta esta teoria, pues con ella se busca corregir adjudicaciones
antijuridicas.

Es decir que, justamente la ausencia de una causa licita es lo que hace
qgue el enriquecimiento sea ilegitimo y que, en consecuencia, esa circunstancia
deba ser corregida, restituyendo quien resulté beneficiado lo que corresponda
segun el caso.

Es primordial entender que esta figura no busca castigar el enriquecimiento
de una persona, es decir que el Derecho no castiga la riqueza que un sujeto logre
por haber firmado un contrato muy conveniente, pero existe un claro limite entre
un muy mal negocio para una de las partes y el aprovechamiento de su debilidad
0 inexperiencia.

Esto significa que cuando el enriquecimiento tiene causa, el derecho no
interviene, a la ley no le incumbe si el negocio es bueno, muy bueno, o excelente,
pero si el motivo de ese incremento patrimonial es por causa ilicita, inmortal o si
no hay causa, la ley debe intervenir para anular los resultados de esa operacion.

En sintesis, no esta penado el enriquecimiento, pero si cuando éste carece
de una fuente legitima que lo justifique.

Esta figura juridica busca restituir el equilibrio patrimonial alterado para
quien sufre un empobrecimiento sin causa, y si bien y como ya lo hemos
mencionado, no fue tratado expresamente dentro del cddigo de Vélez, la
jurisprudencia fue receptando esta accién, basada esencialmente en cuestiones
de equidad.

Caso contrario, ¢ Como resolver el beneficio que recibe el propietario de un
inmueble por la obra realizada en él por parte de un tercero, sin que haya pagado
por ese trabajo? o ¢Por qué debera empobrecerse un sujeto, que haya asumido
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gastos para salvaguardar bienes de un tercero que hubiesen estado en riesgo de
perderse o dafiarse?

Como podemos observar, el principio de equidad y las reglas generales del
derecho permitieron la convalidacién de una accion de caracter subsidiaria, para
restituir el equilibrio entre dos patrimonios, y para ello, la jurisprudencia establecio
presupuestos indispensables, que tienen que estar presentes para validar su
aplicacion, entre ellos ubicd, en primer lugar, a la necesidad de que se produzca
el enriguecimiento de alguien, en segundo lugar, que haya empobrecimiento
correlativo de otro, y luego, que haya relacion de causalidad entre enriquecimiento
y empobrecimiento, que exista falta de causa licita que genere el enriquecimiento
y el empobrecimiento que se encuentran relacionados, que el empobrecido no
haya actuado con dolo, culpa o negligencia, que no exista otra herramienta
juridica para abordar el problema, vista su calidad de accién subsidiaria, y que no
exista una disposicion legal que excluya la aplicacion del enriquecimiento sin
causa.

En cuanto a la caracteristica de accion subsidiaria, ella esta claramente
indicada, visto que el articulo 1795 del CCyC dispone: “La accion no es
procedente si el ordenamiento juridico concede al damnificado otra accién para
obtener la reparacion del empobrecimiento sufrido.”

La subsidiaridad de la acciébn de enriquecimiento sin causa, resulta
esencial, porque de ese modo se evita que se la utilice como el remedio contra
todo acontecimiento que pueda tener algun vestigio de empobrecimiento o
enriguecimiento de alguna de las partes, porque de no ser asi, ello generaria mas
perjuicios que beneficios dentro del derecho, toda vez que podria ensayarse la
accion cuando la que hubiese estado expresamente prevista, se encontrase
prescripta o hubiese caducado, o fuese cosa juzgada, etc.

En concordancia con lo expresado, Lopez Mesa (2012), razona del

siguiente modo:

No desconocemos que algunos autores contemporaneos postulan que el caracter
subsidiario de la herramienta se estd relativizando y hasta algunos autores
pretenden dejarlo de lado. Olvidarse que, de admitirse el criterio de la no
subsidiariedad entre nosotros, no faltaria quien pretendiera evadir los efectos de la
cosa juzgada, manifestando que la pérdida de un pleito que ventilara una accion
ordinaria no significa un obstaculo para hacer valer la actio de in rem verso. Ello
nos parece absolutamente inadmisible. (VI. Presupuestos para la aplicacion del
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enriguecimiento sin causa, parr. 66)

Consecuentemente, la “actio de in rem verso” o en espafiol, la accién de
reembolso o de restitucion, tiene dos caracteristicas que deben ser respetadas,
en primer término, es subsidiaria, lo cual significa que solo puede ser intentada si
la ley no tiene previsto otro mecanismo o0 procedimiento para resarcir el
detrimento patrimonial sin causa licita, que hubiese sufrido el empobrecido, y el
otro elemento distintivo, es que es de caracter excepcional.

Ademas de sus caracteristicas de accion subsidiaria y excepcional, el
enriquecimiento sin causa es una fuente de obligaciones, pero no tiene el caracter
de auténoma, por lo que su procedencia siempre debe ser considerada en
relacion con otras acciones que pudiera tener a su alcance el empobrecido,
porque cualquiera de ellas tendria supremacia sobre la del enriquecimiento sin
causa.

Por otro lado, y en relacion con el principio que establece que, para que
proceda la accion del enriqguecimiento sin causa, no debe existir una disposicion

legal que excluya su aplicacion, Lépez Mesa (2012), remarca:

En el derecho espafiol se han dado como ejemplos de normas que excluyen la
accion de enriquecimiento los supuestos en que el Cédigo civil permite hacer
suyas las mejoras Utiles o de recreo al vencedor en la posesion (cfr. Art. 455 C.C.
Esp.), al nudo propietario (idem, art. 487) y al arrendador (C.C. Espafia, art. 1573),
respecto al poseedor de mala fe, al usufructuario y al arrendatario,
respectivamente. (VI. Presupuestos para la aplicacién del enriquecimiento sin
causa, parr. 107)

En sintonia con el derecho espafiol, y a manera de ejemplo, LOopez Mesa
(2012), menciona que nuestro CCyC dispone en su articulo 753 que el deudor
esta obligado a realizar a su exclusivo costo las mejoras necesarias, sin derecho
a percibir su valor.

En otro orden de ideas, corresponde tener presente que el enriguecimiento
sin causa también ha sido invocado dentro de las diferentes ramas del derecho,

incluido el deportivo, y asi lo explica Barbieri (2016), cuando expresa:

En autos "Aramount, Luis F. c. Asociacion Atlética Argentinos Juniors s/ ordinario”,
se ventild un conflicto presentado en una operativa bastante frecuente en la
transferencia o traspaso de futbolistas, no solo en el pais, sino en casi toda
Latinoamérica y Espafia y Portugal —entre otros Estados-.
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Por un lado, la cesion de los llamados "derechos econémicos” a terceros ajenos a
los clubes intervinientes en dicha transferencia. (1)

Por el otro, el reconocimiento de un monto como retribucién al agente que
intervino en la operacién, bajo las formas que pueden verse en la descripcion
formulada en el punto 1° del decisorio en cuestion.

Fue en este ultimo item donde se generd el reclamo ante el incumplimiento de la
citada entidad deportiva que registrd, como principal oposiciéon por parte de ésta,
el hecho de que el accionante carecia de la licencia habilitante para ejercer dicha
profesion en el &mbito del futbol.

Amén de otras cuestiones que se debaten en el fallo, entiendo que es éste el tema
central y medular.

El Tribunal se expide acogiendo el reclamo del actor, invocando hechos probados
en el expediente y, a su vez, aludiendo a la figura del enriquecimiento sin causa y
la ejecucion de los contratos respectivos. (l. El fallo, parr. 2, 3, 4 y 5)

Como se puede apreciar, ante la falta de otra accion que proteja el
empobrecimiento de un sujeto y el enriquecimiento de otro, siempre que exista
relacion de causalidad entre ese empobrecimiento y ese enriguecimiento, y sin
gue haya existido causa licita para que ello quede legitimado, se habilita dentro de
cualquier de las ramas del derecho, el ejercicio de la “actio de in rem verso”, con
el objeto de recomponer el equilibrio que se hubiese perdido, entre esos dos
patrimonios.

El otro tema de interés para esta investigacion es poder determinar, cuél es
la recomposicidon que establece nuestro ordenamiento legal, cuando se presenta
un caso de enriquecimiento sin causa, y en relacion con ello, el articulo 1794 del
CCyC expresa que sera en la medida de su beneficio.

En su comentario sobre este articulo del CCyC, Galmarini (2015), expresa:

En lo atinente al alcance de la conducta estimamos que, al fijarse como pauta
normativa “...en la medida de su beneficio...”, como lo anticipamos al opinar sobre
empleo Util, puede tratarse tanto de una erogacion dineraria cuanto de un servicio
prestado, ademas de cualquier actividad que repercuta en un beneficio para el
enriguecido, sin causa que lo justifique. El beneficio para el enriquecido puede
redundar en cualquiera de esas circunstancias, no quedando reducido a un gasto
como ocurre, segun entendemos y hemos expuesto, respecto de aquella figura.

(p. 87)

En ese sentido, Galmarini (2015), desarrolla las dos vias posibles de
interpretacion de esta cuestion, siendo la primera de ellas, que se esté
disponiendo que el enriquecido sin causa debe restituir lo recibido, y la otra, seria

que restituya en la medida del beneficio que hubiese obtenido, lo cual podria
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inclusive ser superior a lo que hubiese recibido, si hubiese renta del capital o se
hubiese producido una suba del precio por cuestiones de mercado.

Por ello, Galmarini (2015), explica que tanto la doctrina como la
jurisprudencia se inclinan por esta segunda alternativa, la cual hoy, ademas, tiene
el aval de la ley, visto que el articulo especifico del CCyC se encuentra redactado
en concordancia con dicha posicion.

Es decir que habria un limite para restituir lo mal habido, el cual siempre
sera el menor entre lo que pierda el empobrecido y lo que gane el enriquecido.

Esto significa que, si el beneficio obtenido por el enriquecido es superior a
la pérdida del empobrecido, el sobrante que le pueda quedar, lo conservara el
enriquecido, luego de que haya restituido la completa pérdida de su contraparte.

Siguiendo el mismo razonamiento, si la pérdida fuese mayor que el
beneficio obtenido, al restituir su beneficio, al enriquecido no le quedara nada de
lo obtenido ilegitimamente, mas all& que el empobrecido no recuperara todo lo
gue hubiese perdido.

Consecuentemente, Galmarini (2015) entiende que el limite que ha
establecido el legislador, en cuanto a esta obligacion, es el beneficio, pero sujeto
al menor de los topes, entre la pérdida sufrida y la ganancia obtenida.

Finalmente, y en relacidén con esta accion, si la restitucion reclamada es por
un bien en particular, debe ser devuelta esa especie, obviamente, siempre que
dicho bien se encuentre en el patrimonio del enriquecido al momento de la
promocion de la demanda, lo cual es coherente con el régimen que indica el

CCyC al momento de reglar el cumplimiento de las obligaciones.

9.5. Conclusion

A lo largo de este capitulo, hemos desarrollado, la teoria de la imprevision,
el abuso de derecho y el enriguecimiento sin causa.

En el caso de la teoria de la imprevisién, hemos visto que ella no estaba
prevista originariamente en el cédigo de Vélez y fue introducida en la reforma del
afio 1968, tomando para ello los antecedentes de derecho comparado,
especialmente el coédigo civil italiano del afio 1942.

La misma tiene extrema importancia para nuestro trabajo de investigacion,

toda vez que es el remedio juridico que se utiliza cuando un contrato se ve
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alterado en forma desproporcionada, y sin que, para ello, hubiesen participado las
partes.

Esto significa que para que proceda la teoria de la imprevision, resulta
indispensable que estemos en presencia de una alteracion extraordinaria de las
circunstancias existentes al tiempo de su celebracion, y por ello, esta teoria puede
interponerse en el cumplimiento con la moneda de pago liboremente acordada por
las partes, si ésta, se tornase extremadamente gravosa por hechos excepcionales
y sobrevinientes.

Se trata del mecanismo de defensa mas comun opuesto por el deudor de
moneda extranjera, ante la aparicibn de cada alteracion significativa de su
obligacion de pago.

Hemos visto que gran parte de la doctrina entiende que no es posible
renunciar a lo que no pudo ser previsto, pero nosotros, si bien compartimos esa
regla general, hemos entendido que corresponde diferenciar entre una cuestion
imprevista y alteraciones sustantivas que fueren expresamente tenidas en cuenta
por las partes al momento de contratar y, por ello, sostuvimos que esos cambios
no pueden ser atendidos por la teoria de la imprevision, justamente porque fueron
previstos y porque ademas, las partes expresamente renunciaron a oponer
defensas en caso que esos eventos se produjeran.

En relacidbn con esta figura, resulta muy interesante la posicion que
sostiene Prieto Molinero (2010), porque bajo ella, no es necesario que la justicia
declare que se produjo un evento extraordinario e imprevisible, sino que centra el
problema en que se acredite la desproporcién sobreviniente de la prestacion de
una de las partes, sin que ésta haya dado motivos para ello.

En realidad, él sigue el lineamiento que ha desarrollado la doctrina alemana
bajo las teorias de la presuposicion y de las bases del negocio, y explica que
éstas son tratadas casi sin excepcion por los autores argentinos que aluden a la
llamada teoria de la imprevision, luego de lo cual, Prieto Molinero (2010), se

pregunta:

Como ya se ha sefialado, las teorias de la presuposicion y de las bases del
negocio son tratadas casi sin excepcion por los autores argentinos que aluden a la
llamada "teoria de la imprevisién". Ahora bien, ¢acaso alguna de ellas alude a la
necesidad de que concurran acontecimientos extraordinarios e imprevisibles? En
absoluto como, de hecho, tampoco lo hacia la doctrina rebus sic stantibusy es
que, como se ha visto, el requisito no hace a la esencia del problema, sino que se
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trata simplemente de una "adicidon" que surgié a raiz de una improvisacién que
tuvieron que hacer los italianos luego de la primera guerra. (I. La génesis del 1198
CC.: tres historias, parr. 17)

Continuando con las conclusiones a que hemos arribado en relacion con la
teoria de la imprevision, dijimos que el CCyC ha innovado con su articulo 1091,
visto que ademas de prever que el afectado por un hecho extraordinario e
imprevisible, tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por
accion o como excepcion, la resolucién total o parcial del contrato, también se lo
autoriza a demandar la adecuacién del contrato, lo cual discrepa del articulo 1198
del cdédigo de Vélez, toda vez que en ese articulo, esa facultad solo se le
reconocia al demandado, cuando queria utilizarla como defensa contra la
resolucion contractual.

La segunda figura tratada en este capitulo es el abuso de derecho, y en
relacion con ella dijimos que se encuentra legislada en el articulo 10, esto es
dentro del titulo preliminar del CCyC.

Ello tiene especial importancia porque indica que el legislador lo ha ubicado
como uno de los principios fundamentales que rigen nuestro ordenamiento
normativo, y ello se basa en que ningun derecho puede ejercitarse cuando
contraria la buena fe, o cuando afecta la moral, o cuando contraviene las buenas
costumbres.

También concluimos que el ejercicio abusivo de un derecho, ademas de
producir un perjuicio contra otro sujeto de derecho, podria al mismo tiempo,
constituirse en una conducta antisocial, la cual también debe ser penada porque
afecta a toda la comunidad.

Por ello explicamos que todo ejercicio del derecho tiene limites, ninguno es
absoluto, visto que, por un lado, esta la ley que regla su ejercicio y por el otro, se
encuentra el limite implicito, el cual no esta expresado en ley, porque deriva de
razones éticas, como son la moral, la equidad, la buena fe y las buenas
costumbres.

En relacion con esta figura, dijimos que existe una relacién entre la buena
fe, el abuso de derecho en general y el abuso de posicibn dominante, toda vez

que estan legislados en tres articulos sucesivos del CCyC, lo cual deja en claro la
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importancia que para el legislador tienen estas tres cuestiones y la conexidad que
hay entre ellas.

También manifestamos al tratar este punto, que existen dos formas
posibles de ejercer los derechos, el ordinario y el extraordinario, siendo este
ualtimo el que origina el abuso de derecho.

En suma, esta figura, tiene importancia para nuestra tesis porque ante
eventos de onerosidad sobreviniente en obligaciones pactadas en moneda
extranjera, podria el afectado invocar abuso de derecho por parte de su acreedor,
y demandar de ese modo ante el juez, para que éste que le ordene a su acreedor
que atenue la ejercitacion de su derecho de cobro. Entendemos que se trata de
un planteo sin demasiadas posibilidades de éxito, pero ello no obsta a que, dentro
de las demandas de este tipo, habitualmente surja el planteo del abuso del
derecho, como uno de los agravios o quejas.

Asimismo, en este capitulo hemos desarrollado el enriquecimiento sin
causa, al cual lo hemos entendido como un cuasicontrato, que habilita una accion
auténoma, excepcional y siempre subsidiaria.

Explicamos que el cddigo de Vélez no lo habia tratado en forma expresa,
aunque si lo habia tenido presente en las notas a los articulos 43, 499, 784 y
2589 de ese cuerpo legal.

También mencionamos que la ley no pena el enriquecimiento siempre y
cuando el mismo tenga una fuente legitima que lo justifique. Por lo tanto, es ante
la ausencia de causa legitima que se genera el enriquecimiento sin causa.

Se trata de una figura que es imposible que no sea considerarla dentro de
una comunidad, porque ésta aparece en muchas circunstancias dentro del normal
devenir de las relaciones entre las personas.

Por ello, y mas alla de que el codigo de Vélez no lo tuvo presente, salvo en
notas a determinados articulos, la jurisprudencia, por cuestiones de equidad debio
tener presente su existencia, luego de lo cual, desarrollé los elementos necesarios
para poder identificarlo, y con sus sentencias, dispuso cémo resolver dicha
problematica.

También vimos que el CCyC tiene expresamente presente al
enriguecimiento sin causa en su articulo 1794 y al pago indebido en el siguiente

articulo.
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Ahora bien, visto que esta figura juridica busca restituir el equilibrio
patrimonial alterado para quien sufre un empobrecimiento sin causa, podria
suceder, que quien se encuentre obligado a pagar una obligacion en moneda
extranjera, y siempre que se produjese un encarecimiento desproporcionado por
cuestiones ajenas a las partes, pueda plantear judicialmente que ese desfasaje
esta generando un enriquecimiento sin causa a favor de su acreedor y
consecuentemente, su empobrecimiento. Por lo cual podria demandar que se le
restituya el enriqguecimiento sin causa que hubiese recibido su acreedor, en la
medida de su beneficio.

Es cierto que hemos explicado que el enriquecimiento sin causa es una
accion subsidiaria y que para que sea procedente, no debe derivar de un contrato
o de una obligacion legalmente asumida, porque en esos casos resulta
improcedente, pero ello no ha evitado que ante cuestiones de obligaciones
pactadas en moneda extranjera, sobre todo en la dUltima experiencia de
pesificacion compulsiva del afio 2002, los deudores argumentasen en sus
demandas la presencia de un enriquecimiento sin causa por parte de sus
acreedores, y demandasen la adecuacion de esas obligaciones por medio de lo
que la doctrina denominé esfuerzo compartido.

En sintesis, estas tres figuras del derecho han sido opuestas ante grandes
desfasajes ajenos a las partes, con el objeto de lograr que la justicia invalide o
adecue obligaciones pactadas en moneda extranjera, siendo esa la causa que
justifica el desarrollado de las mismas dentro de nuestra tesis.
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Capitulo 10 - Derecho comparado

10.1. Introduccion

Ingresamos con este capitulo en el analisis del derecho comparado. Para
ello, hemos determinado desarrollar el régimen que Paraguay, Uruguay y México
aplican para las obligaciones pactadas en moneda extranjera.

No se trata de una seleccion sin fundamento, porque los tres paises
seleccionados tienen un régimen de ley especial para el cumplimiento de las
obligaciones pactadas en moneda extranjera, pero dos de ellos aceptan el
cumplimento en la moneda pactada y el otro no, con lo cual, podremos ver cémo
han previsto estas formas de regulacion.

De ese modo podremos ver en sus regimenes internos, cdmo reglan el
cumplimiento de las obligaciones pactadas en moneda extranjera.

Nuestro interés dentro de estos dos paises limitrofes se debe a que tanto
Uruguay como Paraguay tienen regimenes muy parecidos con el de la Argentina,
sobre todo en épocas de vigencia del codigo de Vélez, y para el caso de México,
éste ha adoptado un sistema que desconoce a la moneda extranjera como
moneda de pago y por ello se ubica en el otro extremo y deja a la Argentina entre
y una y otra posicion.

Sabemos que Paraguay tiene un codigo civil relativamente moderno, visto
que data del ailo 1985 y que, independientemente del mismo, tiene jurisprudencia
y doctrina equivalente con la Argentina en cuanto a las obligaciones y los
contratos en general.

Consecuentemente, obligaciones y contratos, se encuentran entendidos
en Paraguay de forma muy similar a como las entendemos en la Argentina y
también han desarrollado en ese pais, el enriquecimiento sin causa, el abuso de
derecho y la teoria de la imprevision, teniendo prevista a esta uUltima a partir del
articulo 672 de su codigo civil, disponiendo que el deudor podra pedir en esos
casos, la resolucion del contrato y en donde la doctrina entiende que también
puede pedir su adecuacion, esto ultimo, bajo la premisa de que quien puede lo

mas, puede lo menos.
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También veremos el régimen imperante para este tipo de obligaciones
dentro de la normativa de la Republica Oriental del Uruguay.

En relacion con este vecino pais, corresponde que mencionemos que la
organizacion del poder judicial se rige por las disposiciones de la ley 15.750, la
cual dispone la organizacion de la judicatura en ese pais.

En cuanto al cddigo civil de Uruguay, éste fue redactado por Tristan
Narvaja, sobre un proyecto de Eduardo Acevedo y fue puesto en vigencia el 1 de
enero de 1868, habiendo recibido modificaciones en 1995 y una actualizacion de
fecha 26 de febrero de 2010. Nuestra tesis utilizaré las previsiones del codigo civil
de Uruguay con esta Ultima actualizacion.

En ese cuerpo legal del Uruguay, las obligaciones estan tratadas a partir
del libro IV, disponiendo en su articulo 1245 que toda obligacién consiste en dar,
hacer o no hacer alguna cosa.

Independientemente que lo veremos en el punto especifico, adelantamos
que la ley uruguaya entiende a las obligaciones de género como aquellas en que
se debe indeterminadamente un individuo de una clase o género determinado y
también contienen previsiones equivalentes a las del derecho argentino, cuando
reglan a las obligaciones y a los contratos.

Respecto a las obligaciones pactadas en moneda extranjera, en Uruguay
rige el decreto—ley 14.500 plenamente vigente, y que fuera dictado en el afio
1976.

Esta normativa tuvo por finalidad reconocer la necesidad de actualizar los
montos de las deudas para preservarlas de la desvalorizacion monetaria y dentro
de ella, se reconoce la validez de las obligaciones pactadas en moneda
extranjera, y por ello sera tratada en el punto correspondiente a Uruguay.

Pasando a los Estados Unidos Mexicanos, veremos cOmo es su
organizacion de gobierno, para luego adentrarnos en la organizacion de su poder
judicial, y las leyes de fondo que rigen el tema de nuestra investigacion.

Resulta interesante el tema de México porque en él se dispone que el
cumplimiento de las obligaciones pactadas en moneda extranjera debe realizarse
pagando con pesos mexicanos al tipo de cambio vigente en la fecha y en el lugar
del pago.

En virtud de lo explicado, referenciaremos los cddigos federales civil y

comercial y la ley monetaria de los Estados Unidos Mexicanos, porgque ésta ultima
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es la norma especifica que rige el asunto, especificamente en su articulo 8°, y en
donde el articulo 9° determina que esa disposicion es irrenunciable y por lo tanto
con rango de orden publico.

Pasaremos ahora a desarrollar como tratan a las obligaciones pactadas en

moneda extranjera, el derecho comparado de estos tres paises.

10.2. Republica de Paraguay

La Republica de Paraguay esta organizada politicamente de conformidad
con lo que establece su Constitucion Nacional, conforme la redaccion del afio
1992.

Esta norma superior, se inicia con un preambulo y se compone de 311
articulos. Formalmente, la Constitucidon se estructura en dos partes, cada una de
las cuales se divide nuevamente en titulos. Estos contienen, en la mayoria de los
casos, capitulos, los cuales, a su vez, se encuentran subdivididos en secciones.
La primera parte (136 articulos), luego de tres articulos introductorios que
caracterizan la forma de Estado y de gobierno, esta consagrada exclusivamente a
los derechos fundamentales. La segunda parte (155 articulos) se ocupa
principalmente de la organizacion de los poderes del Estado. Contiene, ademas,
disposiciones sobre temas tales como: ordenamiento territorial del Estado,
nacionalidad y ciudadania, relaciones internacionales, politica econémica, fuerzas
armadas, estado de excepcion, etc.

El articulo 1 dispone la forma del Estado y de gobierno, expresando

textualmente:

La Republica del Paraguay es para siempre libre e independiente. Se constituye
en Estado social de derecho, unitario, indivisible, y descentralizado en la forma
gue se establece esta Constitucion y las leyes.

La Republica del Paraguay adopta para su gobierno la democracia representativa,
participativa y pluralista, fundada en el reconocimiento de la dignidad humana.

En relacion con la forma de gobierno, el mismo se divide en tres poderes,
el legislativo, que de conformidad con lo que establecen los articulos 221 al 224
de su Constitucion, esta integrado por dos camaras, una de diputados y la otra de
senadores, el poder ejecutivo, es presidencialista, con la prevision de un
vicepresidente, ver articulos 226 y 227 y un poder judicial, cuya funcion y

composicidon se encuentran dispuestas a partir del articulo 247 de la Constitucion.
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El Poder Judicial de Paraguay esta constituido por todos los tribunales de
ese pais, ordinarios y especiales, bajo la direccion de la Corte Suprema, la que
tiene la superintendencia directiva, correccional y econémica sobre todos los
tribunales de la nacion. Los tribunales son los encargados de conocer, juzgar y
ejecutar todas aquellas causas que la Constitucién y las leyes han puesto en la
esfera de sus atribuciones.

La Constitucion en su articulo 247 sefiala que:

El Poder Judicial es el custodio de esta Constitucién. La interpreta, la cumple y la
hace cumplir. La administraciébn de justicia estd a cargo del Poder Judicial,
ejercido por la Corte Suprema de Justicia, por los tribunales y por los juzgados, en
la forma que establezcan esta Constitucion y la ley.

El articulo 258 de la Constitucion, establece en su primer parrafo que la Corte
Suprema de Justicia esta integrada por nueve miembros, quienes llevan el titulo
de ministros y que se organiza en salas, uno de las cuales sera constitucional, y
gue elegira de su seno, cada afio, a su presidente.

De conformidad con lo prescrito por la Constitucion paraguaya, son deberes y

atribuciones de la Corte Suprema:

Ejercer la superintendencia de todos los organismos del Poder Judicial y
decidir, en instancia Unica, los conflictos de jurisdiccion y de competencia,
conforme con la ley.

- Dictar su propio reglamento interno. Presentar anualmente, una memoria
sobre las gestiones realizadas, el Estado, y las necesidades de la justicia
nacional a los Poderes Ejecutivo y Legislativo.

- Conocer y resolver en los recursos ordinarios que la ley determine.

- Conocer y resolver, en instancia original, los habeas corpus, sin perjuicio
de la competencia de otros jueces o tribunales.

- Conocer y resolver sobre inconstitucionalidad.

- Conocer y resolver en el recurso de casacion, en la forma y medida que
establezca la ley.

- Suspender preventivamente por si 0 a pedido del Jurado de Enjuiciamiento

de Magistrados por mayoria absoluta de votos de sus miembros, en el


https://es.wikipedia.org/wiki/Corte_Suprema_de_Justicia_de_Paraguay
https://es.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n_del_Paraguay
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ejercicio de sus funciones, a magistrados judiciales enjuiciados, hasta tanto
se dicte resolucion definitiva en el caso.

- Supervisar los institutos de detencién y reclusion.

- Entender en las contiendas de competencias entre el Poder Ejecutivo y los
gobiernos departamentales y entre éstos y los municipios.

- Los demés deberes y atribuciones que fije esta Constitucion y las leyes.

Palaio de Juticia de la Republica de Paraguay

Fuente: www.google.com.ar

https://www.google.com.ar/search?g=edificio+corte+suprem-+de+paraguay+
foto&tbm)

En relacion con el derecho privado del Paraguay, Mosset Iturraspe (2002),

sefala:

Es sabido que durante mas de un siglo, la republica hermana vivi6 a la sombre del
Cddigo Civil argentino, que habia adoptado como Cdédigo propio.

del Paraguay.

En 1985 Paraguay sanciona su Cddigo. Antes habia conocido el Proyecto de
Cddigo del profesor De Géaspari, prestigioso jurista de la nacién vecina, hombre
inteligente y laborioso. (p. 184)

Conforme con lo expuesto, en relacion con las obligaciones pactadas en
moneda extranjera, la Republica de Paraguay cuenta con previsiones de tipo
general dentro de su codigo civil, aprobado por ley 1183 del afio 1985, y también
tiene un régimen especifico para obligaciones en moneda extranjera, el cual lo

dispuso por ley 434 del afio 1994.


http://www.google.com.ar/
https://www.google.com.ar/search?q=edificio+corte+suprem+de+paraguay+foto&tbm
https://www.google.com.ar/search?q=edificio+corte+suprem+de+paraguay+foto&tbm
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En su codigo civil, Paraguay no difiere en lo sustancial de los principios
generales que sustentan las obligaciones dentro del derecho argentino.

De ese modo, su articulo 417 establece que las obligaciones derivan de
alguna de las fuentes establecidas por la ley, y el articulo siguiente dispone que la
prestacion que constituye el objeto de la obligacion debe ser susceptible de
valoracion econdémica y corresponder a un interés personal, aun cuando no sea
patrimonial del acreedor.

Asimismo, el articulo 430 de ese cuerpo legal expresa que el deudor
responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y
futuros. Las limitaciones de la responsabilidad son admitidas solamente en los
casos establecidos por la ley.

En cuanto a las obligaciones de dar sumas de dinero, el codigo civil de

Paraguay, las regla a partir del articulo 474, el cual dispone:

Las deudas pecunarias se extinguen por el pago hecho con el signo monetario
que tenga curso legal y fuerza cancelatoria a la fecha de su vencimiento y por su
valor nominal. Las obligaciones y el pago en monedas distintas se rigen por las
leyes especiales.

Resaltamos que, para el caso de las obligaciones pactadas en moneda
extranjera, el codigo civil remite a las disposiciones que se entren establecidas en
las leyes especiales.

Justamente, la norma especial es la ley 434/94 de Obligaciones en Moneda
Extranjera.

Por dicha ley, la Republica de Paraguay dispone que los actos juridicos, las
obligaciones y los contratos realizados en moneda extranjera son validos y seran
exigibles en la moneda pactada.

Asimismo, el articulo 2 de dicha normativa expresa:

Las obligaciones en moneda extranjera podran garantizarse con prendas con
registros, hipotecas, warrants u otras formas de garantias, por el monto expresado
en la moneda de la obligaciébn y deberan inscribirse en el registro publico
respectivo, expresandose el importe de la obligacion y de la garantia.

Por lo tanto, la ley de Paraguay también permite en forma expresa que ese

tipo de obligaciones puedan ser garantizadas por todo tipo de mecanismos, en la
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moneda pactada y de ese modo deben ser inscriptos en los registros
correspondientes

Existe de todos modos una prevision especial dentro de la misma ley para
las reclamaciones judiciales de los contratos y obligaciones en moneda
extranjera, para los juicios de convocacion de acreedores, porque en dichos
supuestos, las obligaciones se liquidaran provisoriamente en guaranies al solo
efecto de la junta de acreedores, y definitivamente al tipo de cambio vendedor
vigente del dia de pago de los plazos estipulados en el concordato.

Mientras que, en los juicios de quiebra, esta ley de Paraguay ordena que
las obligaciones se liquidaran definitivamente al tipo de cambio vendedor vigente
al dia de la declaracion de quiebra.

La ley también se refiere a las obligaciones de dar suma de dinero en
moneda extranjera, que se instrumenten en titulos de crédito, incluyendo los
certificados de saldos definitivos de cuentas corrientes bancarias en moneda
extranjera que tengan fuerza ejecutiva, y explica que todos ellos podran
reclamarse judicialmente por el procedimiento del juicio ejecutivo y en la moneda
pactada. Siguiendo el mismo criterio, la ley dispone que las medidas cautelares
en general y los embargos en particular, ordenados en las reclamaciones
judiciales de obligaciones en moneda extranjera, se anotaran en la moneda de la
obligacion.

En lo que respecta a las formas de pagos de las obligaciones en moneda

extranjera, la ley expresa en su articulo 5° lo siguiente:

Los privilegios y las preferencias de pago de las obligaciones contraidas en
moneda extranjera, frente a los derechos de terceros, se determinaran
definitivamente en guaranies por el monto de la liquidacion final practicada en el
procedimiento de ejecucion de sentencia o de cumplimiento de sentencia, segun
el caso, en la forma establecida en esta ley.

Cuando por dichos privilegios o preferencias de pago deban determinarse en
juicios promovidos por terceros, el juez dispondré que con el producido de la venta
judicial de los bienes subastados, se adquiera en el mercado de cambio hasta la
cantidad de moneda extranjera requerida, la cual sera depositada a las resultas
del juicio.

Este articulo serd aplicable en los casos de concurso especial establecido en la
Ley de Quiebras, para la ejecucién de las obligaciones con garantia real,
contraidas en moneda extranjera.

Esta prevision, se aplica cuando las obligaciones pactadas en moneda

extranjera puedan afectar derechos de terceros, porque en ese supuesto, la ley
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dispone que esa obligacién se determinard en guaranies, por el monto de la
liquidacion final, y que, con el producido de la venta judicial de los bienes
subastados, se adquirira en el mercado de cambio hasta la cantidad de moneda
extranjera requerida en la liquidacion, la cual debera ser depositada a las resultas
del juicio.

Finalmente, esta ley complementaria del cddigo civil paraguayo dispone
que las instituciones sujetas a supervision que contraten operaciones de créditos
en el extranjero, deberan comunicarlas al Banco Central del Paraguay, con
excepcion de las operaciones bancarias ordinarias.

Como hemos podido ver, la Republica de Paraguay, dispone de normas
generales dentro de su codigo civil, que mencionan a las obligaciones pactadas
en moneda extranjera y en ellas remite a una ley especial, en este caso, a la

434/94, para conocer su regulacion especifica.

10.3. Republica Oriental del Uruguay

La Republica Oriental del Uruguay se encuentra organizada conforme con
lo que dispone su Constitucion, la cual, y del mismo modo que en la Republica
Argentina, tiene la jerarquia de ley superior.

El texto actualmente vigente es el denominado como Constitucion de la
Republica Oriental del Uruguay de 1997, la cual, en su articulo 82, adopta para su
gobierno la forma democrética republicana.

Dentro de ella se fijan los limites y se definen las relaciones entre los
poderes del Estadoy de estos con sus ciudadanos, a quienes les reconoce y
garantiza derechos y libertades.

La organizacion de su gobierno estd prevista con tres poderes
independientes, el Poder Ejecutivo, que es ejercido por un ciudadano con el cargo
de presidente de la republica, quien actia junto a su gabinete de ministros, a
quienes él designa.

El Poder Legislativo es ejercido por la Asamblea General de Uruguay, la
cual se encuentra presidia por el vicepresidente de la Republica y esta compuesta
por la Camara de Representantes y la Camara de Senadores, las que actuan

separada o conjuntamente, segun lo dispone para cada caso la Constitucion.


https://es.wikipedia.org/wiki/Estado
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El Poder Judicial est4 presidido por la Suprema Corte de Justicia de
Uruguay, la cual esté integrada por cinco miembros y tiene su sede en el edificio

conocido como Palacio Piria, en la Ciudad de Montevideo.

Edificio de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay
Fuente: www.google.com.ar
(https://iwww.google.com.ar/search?g=foto+del+palacio+de+justicia+de+la+

republica+oriental+del+uruguay&tbm=isch&tbo)

Ademas de las previsiones de la Constitucion, el Poder Judicial esta
organizado conforme con lo que indica la ley 15.750, la cual establece juzgados
de primera instancia y tribunales de apelaciones, estos ultimos, colegiados.

Resulta interesante la prevision que contiene el articulo 14 del codigo civil

de Uruguay, visto que establece:

La Suprema Corte de Justicia, siempre que lo crea conveniente, dara cuenta al
poder Legislativo de las dudas y dificultades que hayan ocurrido en la inteligencia
y aplicacién de las leyes y de los vacios que note en ellas, a fin de estimular, sea
la interpretacion de las leyes preexistentes, sea la sancién de nuevas leyes.

En relacion con las Obligaciones, las mismas se encuentran reguladas en

el Libro Cuarto del cddigo civil, a las cuales entiende en su articulo 1245, que


https://www.google.com.ar/search?q=foto+del+palacio+de+justicia+de+la+republica+oriental+del+uruguay&tbm=isch&tbo
https://www.google.com.ar/search?q=foto+del+palacio+de+justicia+de+la+republica+oriental+del+uruguay&tbm=isch&tbo
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consisten en obligaciones de dar, hacer o no hacer alguna cosa, y determina en el

articulo siguiente que:

Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas
personas, como en los contratos; ya de un hecho voluntario de la persona que se
encuentra obligada, como en los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho
gque ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya
por disposicién de la ley, como sucede en las relaciones de familia o en las
relaciones civiles. Las obligaciones que nacen de la ley se expresan en ella.

Respecto a las obligaciones pactadas en moneda extranjera, el decreto—ley
14.500, denominado Obligaciones en Moneda Nacional, consagré la validez de
los pactos en moneda extranjera, el cual dispone en su articulo 9: “Las partes
podran establecer cualquier clase de estipulacibn que tenga por finalidad
mantener el valor de las obligaciones contraidas”. Y en el articulo siguiente aclara
que esta regla incluye las clausulas u obligaciones pactadas en moneda
extranjera.

En relacion con esta ley, Gamarra (1985) expresa:

Nada hay aqui, puede agregarse, que signifiqgue un abuso de derecho o un
enriguecimiento sin causa, conceptos insistentemente esgrimidos por los
partidarios de la teoria de la imprevision. Porque la clausula de estabilizacién
monetaria no enriguece al acreedor, sino que, a lo sumo, evita que se
empobrezca. Resultado de este tipo de estipulacion es, como apunta Di Majo, el
mantenimiento del valor real de la prestacion (8), tal como lo sefialan los términos
expresos del art. 9° de la Ley N" 14.500 ("mantener el valor de las obligaciones
contraidas"). (p. 39)

En referencia con esta ley, el mismo autor nos explica los antecedentes
gue existian en Uruguay, previo a la sancion de esta ley, los cuales fueron
esenciales para generar la necesidad de esta normativa.

Efectivamente, antes de la sancién del decreto-ley 14.500, en Uruguay
parte de la jurisprudencia se rehusaba a reconocer la desvalorizacion monetaria
que se producia desde que se generaba el dafio y hasta el momento de la
reparacion.

Esta posicion fue perdiendo adeptos, porque se iba quedando sin
fundamentos validos y evidenciaba en forma cada vez més evidente, la injusticia
de su proceder.

En cuanto a la cuestion que regula esta ley, Gamarra (2003), expresa:
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La materia regulada es una sola; la ley encara un unico fendbmeno de caracter
econdmico: la desvalorizacidn monetaria. Su sancion incide de lleno en el campo
del derecho civil, mas que en ninguna otra rama del Derecho, aunque la vastedad
de la cuestion disciplinada afecta también el Der. Laboral, Procesal, Economia
Politica, etc. (p. 43)

En ese aspecto, el articulo 1 de esta ley impone un periodo estricto para
poder reclamar la diferencia por desvalorizacibn monetaria, disponiendo que el
acreedor solo puede hacer su reclamo por via judicial o arbitral y solo puede
peticionar ajuste por desvalorizacion de la moneda desde que la deuda se torna
exigible y hasta la extincién del vinculo obligacional.

El articulo 2 de la ley dispone que la desvalorizacion se determina
utilizando el indice general de precios que publica el ministerio de economia y
finanzas.

La mencionada ley establece excepciones a la actualizacion en su articulo
3°, y en el articulo 4° establece la tasa de interés que corresponde adicionar al
indice de ajuste.

Dentro de esta ley, los articulos 9 y 10 consagran la validez irrestricta de
las clausulas de estabilizacion o de garantia monetaria, que se traduce en la
proteccion de las obligaciones pactadas en moneda extranjera.

Todo lo explicado significa que, dentro de la ley uruguaya, existe un
periodo que obligadamente debera reconocer judicialmente el ajuste por
desvalorizacion de la moneda, y que se computa desde la exigibilidad de la
obligacion y hasta su extincién, pero, en relacién con la etapa que se inicia con el
nacimiento de la obligaciéon y hasta que se produce su exigibilidad, regira la
autonomia de la voluntad de las partes contratantes, visto que la ley se abstiene

de fijar ninguna regulacion. En relacién con ello, Gamarra (2003), manifiesta:

Ello no significa que aqui la ley no sea también gravitante; si bien este momento
es librado a la competencia dispositiva de los particulares, el nuevo texto incide
igualmente en esta esfera, otorgando carta blanca a toda clausula de
estabilizacion monetaria que los contratantes resuelvan adoptar, incluso a las
estipuladas en moneda extranjera, cuya validez era controvertida. (p. 45)

En sintesis, a partir de la vigencia del decreto-ley 14.500, Uruguay
reconoce la desvalorizacion monetaria para el cumplimiento de obligaciones
dinerarias, lo cual lleva a que para poder estimar el monto de una obligacion

deben considerarse las oscilaciones que se hayan producido en el valor de la
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moneda, y dentro de este régimen, han adquirido plena validez las obligaciones

acordadas en moneda extranjera.

10.4. Estados Unidos Mexicanos

México es identificado con el constitucionalismo social porque su
constitucién del afio 1919 fue la primera en ser considerada como el ejemplo de
esa tendencia, que ya se asomaba a comienzos del siglo pasado.

El constitucionalismo social se identifica por dos cuestiones, la primera es
que eleva los derechos sociales al rango constitucional y la otra caracteristica que
la identifica, es la extension de su texto y de lo pormenorizado que son sus
articulos o disposiciones.

Dentro de nuestro propio ordenamiento, el primer ejemplo de
constitucionalismo social fue el dictado de la constitucion del afio 1949 y luego de
su derogacion, qued6é como Unico ejemplo de esta tendencia, el articulo 14 bis,
hasta la reforma del afio 1994, que introdujo esta escuela dentro de nuestra
constitucion en diversos articulos.

Volviendo a la Constitucién de México, su articulo 40 dispone:

Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa,
democrética, laica y federal, compuesta por Estados libres y soberanos en todo lo
concerniente a su régimen interior, y por la Ciudad de México, unidos en una
federacion establecida segun los principios de esta ley fundamental.

En su articulo 49, la constitucion dispone: “El Supremo Poder de la
Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.” A su
vez, el articulo 50 explica que el poder legislativo se deposita en un congreso
general, que se dividird en dos camaras, una de diputados y otra de senadores.

A su vez, el articulo 80 de la constitucion de México ordena que un solo
individuo ejercera el Poder Ejecutivo, a quien se lo denominara "Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos."

En cuanto al Poder Judicial, el articulo 94 establece que dicha funcion se
ejerce desde el Poder Judicial, quien cuenta con un tribunal superior, al cual la
Constitucion denomina Suprema Corte de Justicia, y ese poder también tiene un
Tribunal Electoral, Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y Juzgados de

Distrito.
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Cada cuatro afios, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia elegira entre
sus miembros al presidente de ese tribunal, el cual no podra ser reelecto para el
periodo inmediato posterior. Cada ministro de la Suprema Corte de Justicia, al
entrar a ejercer su encargo, protestara ante el Senado, en la siguiente forma:
Presidente: “; Protestais desempenar leal y patriticamente el cargo de Ministro
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que se os ha conferido y guardar y
hacer guardar la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las
leyes que de ella emanen, mirando en todo por el bien y prosperidad de la
Union?” Ministro: “Si protesto” presidente: “Si no lo hiciereis asi, la Nacion os lo
demande”.

En concreto, el sitio web o portal oficial del poder Judicial en México,
explica sobre si mismo, que es el conjunto de 6rganos encabezados por la
Suprema Corte de Justicia, cuyas funciones son dirimir las controversias
derivadas de la interpretacion de la ley y resolver sobre la constitucionalidad de
éstas; se integra por 6rganos de competencia jurisdiccional o de imparticion de
justicia y por organos de competencia constitucional, es decir de control

constitucional.

Y i

Edificio de la Suprema Corte de Justicia de México

Fuente: www.google.com.ar

(https://www.google.com.ar/search?g=poder+judicial+de+mexico+fotos&tbm



https://www.google.com.ar/search?q=poder+judicial+de+mexico+fotos&tbm

216

En cuanto a su ordenamiento del derecho privado, Mosset Iturraspe (2002),

expresa.:

Es sabido que México fue, en el presente siglo, uno de los primeros paises en
adecuar su Cddigo Civil a los requerimientos de una sociedad industrial. Lo
seflalamos en ocasién de escribir sobre el Codigo en 1978, a los cincuenta afios
de su sancion.

Sin embargo, este progresismo aparece luego desmentido o congelado o en
retroceso; el Derecho mexicano no acompafia las nuevas realidades, mas bien
trata de oponerse a ellas. Es lo que acontece, entre otros temas, con la pérdida
del poder adquisitivo de lo moneda, con el proceso denominado inflacionario. (p.
182)

Mas alla de lo expresado en el parrafo anterior, corresponde aclarar que,
hemos analizado el régimen legal imperante, que México ha adoptado para el
cumplimiento de las obligaciones pactadas en moneda extranjera, conforme con
las previsiones del cadigo civil federal, bajo su texto vigente de fecha 28 de enero
de 2010.

Especificamente dentro de este codigo, hemos visto a las obligaciones, las
cuales se encuentran tratadas en el Libro Cuarto, y a partir del articulo 1792.

Aclaramos que, en relacion con las reglas generales para las obligaciones,
el derecho mexicano no difiere en lo sustancial de lo que dispone sobre ese
mismo particular, tanto el derecho argentino, como los derechos comparados de
la Republica de Paraguay y de la Republica Oriental del Uruguay, que ya hemos
desarrollado.

Destacamos que interesa a nuestra investigacion el derecho de México,
porque la solucion que ha adoptado para las obligaciones pactadas en moneda
extranjera es diferente a la que hemos visto que acogieron, tanto Paraguay como
Uruguay.

Ciertamente, México se encuentra en las antipodas de los regimenes de
los paises ya analizados, quedando el régimen de Argentina, entre ambas
posiciones.

Para poder analizar con propiedad el réegimen que México ha adoptado
para el tratamiento de las obligaciones pactadas en moneda extranjera,
deberemos estudiar la ley monetaria de los Estados Unidos Mexicanos, que fuera
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publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de julio de 1931, y cuyo texto
vigente es de fecha 20 de enero de 2009, especialmente, sus articulos 7, 8 y 9.

Ademas, tiene importancia, la prevision que hace el codigo de comercio de
México en su articulo 359, para poder comprender con integridad, el sistema que
México ha implementado para las obligaciones pactadas en moneda extranjera.

En primer lugar, explicaremos que el articulo 7 de la ley monetaria de
México dispone que las obligaciones de pago de cualquier suma en moneda
mexicana se denominaran invariablemente en pesos y, en su caso, SuS
fracciones. Aclarando que dichas obligaciones se solventaran mediante la
entrega, por su valor nominal, de billetes del Banco de México o monedas
metélicas de las sefaladas en el articulo 20.

En segundo término, reproduciremos el articulo 8 de dicha ley, porque el
mismo resulta esencial para poder comprender el régimen que México ha
adoptado para el cumplimiento de obligaciones pactadas en moneda extranjera, el

cual dispone:

La moneda extranjera no tendra curso legal en la Republica, salvo en los casos en
que la Ley expresamente determine otra cosa. Las obligaciones de pago en
moneda extranjera contraidas dentro o fuera de la Republica para ser cumplidas
en ésta, se solventaran entregando el equivalente en moneda nacional, al tipo de
cambio que rija en el lugar y fecha en que se haga el pago.

Este tipo de cambio se determinara conforme a las disposiciones que para esos
efectos expida el Banco de México en los términos de su Ley Organica.

Los pagos en moneda extranjera originados en situaciones o transferencias de
fondos desde el exterior, que se lleven a cabo a través del Banco de México o de
Instituciones de Crédito, deberan ser cumplidos entregando la moneda, objeto de
dicha trasferencia o situacion. Ello sin perjuicio del cumplimiento de las
obligaciones que imponga el régimen de Control de Cambios en vigor.

Las obligaciones a que se refiere el primer parrafo de este articulo, originadas en
depositos bancarios irregulares constituidos en moneda extranjera, se solventaran
conforme a lo previsto en dicho parrafo, a menos que el deudor se haya obligado
en forma expresa a efectuar el pago precisamente en moneda extranjera, en cuyo
caso debera entregar esta moneda. Esta Ultima forma de pago solo podra
establecerse en los casos en que las autoridades bancarias competentes lo
autoricen, mediante reglas de caracter general que deberan publicarse en el Diario
Oficial de la Federacion; ello sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones que
imponga el régimen de control de cambios en vigor.

Como se puede observar, el articulo 8 de la Ley Monetaria es basicamente
el marco normativo en Meéxico sobre el cual gira el tema de la forma de
cumplimiento de las obligaciones pactadas en moneda extranjera, dentro de

México.
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En la préactica esto se resume a que el obligado a pagar una cantidad
establecida en moneda extranjera dentro de la Republica Mexicana cumple con
su obligacion si el dia de pago paga la cantidad equivalente en moneda nacional
al tipo de cambio de ese dia publicado por el Banco de México.

Diferente es el caso de una obligacion en donde el pago se haya convenido
fuera de la Republica Mexicana, porque, aunque la obligacién de la cual derive
esté amparada o pactada bajo las leyes mexicanas, su pago debera ser realizado
en dicha moneda extranjera.

También el mismo articulo establece otras excepciones a esta regla
general, por ejemplo, dispone que los pagos en moneda extranjera originados en
situaciones o transferencias de fondos desde el exterior, que se lleven a cabo a
través del Banco de México o de Instituciones de Crédito, deberan ser cumplidos
entregando la moneda extranjera, que hubiera sido objeto de dicha trasferencia o
situacion.

Asimismo, la ley mexicana permite el cumplimiento de pago en moneda
extranjera, para las obligaciones originadas en depdésitos bancarios irregulares,
gue hayan sido constituidos en moneda extranjera, aunque para ello exige que el
deudor se haya obligado en forma expresa a efectuar el pago en dicha moneda
extranjera.

En virtud de lo explicado, queda claro que México ha adoptado el criterio de
otorgar supremacia a su moneda para que con ella se deban cancelar las
obligaciones de sumas de dinero, aun aquellas que se hayan pactado en moneda
extranjera, salvo las excepciones explicadas: transferencias del exterior y
depdsitos bancarios.

Corresponde manifestar que el articulo 9° de esta misma ley expresa que
las prevenciones de los dos articulos anteriores no son renunciables y toda
estipulacion en contrario sera nula, lo cual ubica a las previsiones del articulo 7° y
del 8°, ambos como de orden publico.

En realidad, creemos util explicar que la posiciéon que tenia México para el
tratamiento de este tipo de obligaciones era mas radical todavia, porque hasta
gue se derogo el articulo 9 transitorio de la ley monetaria, sus tribunales sostenian
gue cuando en una transaccion se habia fijado el pago de la misma en délares, o

en cualquier otra moneda extranjera, pero a cambio se habia recibido moneda
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nacional, el deudor podia librase, pagando la cantidad equivalente en pesos, pero
al tipo de cambio existente al momento de realizacion de la operacion.

Esta forma de razonar era sostenida por la justicia de ese pais, vistas las
previsiones que contenia el hoy derogado articulo transitorio 9 de la ley monetaria

y lo que dispone el articulo 359 de su codigo de comercio, visto que ahi se indica:

Consistiendo el préstamo en dinero, pagara el deudor devolviendo una cantidad
igual a la recibida conforme a la ley monetaria vigente en la Republica al tiempo
de hacerse el pago, sin que esta prescripcion sea renunciable. Si se pacta la
especie de moneda, siendo extranjera, en que se ha de hacer el pago, la
alteracion que experimente en valor sera en dafio o beneficio del prestador.

Es decir, que, hasta la derogacion de esa norma transitoria, el acreedor era
quien corria el riesgo cambiario, entre el momento en que nacio6 la obligacion y el
del pago de la misma, toda vez que la obligacion se cancelaba en la moneda
nacional, pero al tipo de cambio del momento original.

Pero, habiendo quedado derogado ese mecanismo, el régimen vigente en
México para las obligaciones pactadas en moneda extranjera, es que las mismas
se cancelan con pesos mexicanos, al tipo de cambio vigente en el lugar y fecha
de pago, conforme lo indica el articulo 8°, parrafo 2° de la ley monetaria.

Para llegar a esta solucion, México parte de la base de que la moneda
extranjera no tiene curso legal dentro de ese pais, de manera que las
obligaciones extranjeras no se solventan en esa moneda, sino en moneda
nacional.

Esto significa que, aunque en esas obligaciones lo adeudado sea moneda
extranjera, ésta simplemente representa la moneda de contrato y el peso
mexicano es la moneda de pago.

En sintesis, México ha dispuesto que las obligaciones pactadas en moneda
extranjera se cancelan en ese pais con moneda nacional, al tipo de cambio del
lugar y fecha del pago, y este criterio, lo ha adoptado bajo dos premisas, la
primera es que con dicha disposicion se protege la moneda nacional, Unica con
curso legal en ese pais, y la segunda es que de este modo se protege a la parte
contractualmente mas deébil.

Por estos argumentos, es que la ley de México entiende que estas
previsiones son de orden publico, y asi lo ha dispuesto expresamente en el
articulo 9 de la ley monetaria de ese pais.
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Terminamos este punto, diciendo que la contracara de esa posicion es que
de ese modo queda destruida una de las finalidades de convenir el pago de
deudas en moneda extranjera, que es la de servir como clausula de indexacion
monetaria. Sin embargo, las excepciones de las transferencias del exterior en
moneda extranjera y de los depdsitos bancarios en moneda extranjera, atemperan

en buena medida tales efectos.

10.5. Conclusiones sobre el Derecho comparado analizado

A lo largo de este capitulo hemos podido introducirnos en el derecho de
Paraguay, Uruguay y México.

En los tres paises cuentan con una norma superior que reconoce los
derechos y garantias de sus habitantes y establecen los poderes publicos que
ejerceran sus respectivos gobiernos.

En los tres casos tienen rango constitucional sus poderes judiciales y
dentro de sus facultades especificas, se les reconoce el de control de
constitucionalidad, que fuera inaugurada por la Suprema Corte de Estados Unidos
de América, con su precedente Marbury vs. Madison.

En primer lugar, abordamos el derecho comparado de la Republica de
Paraguay, y vimos que en él existe una remision en su codigo civil, la cual remite
a la ley especial que ese pais ha dictado para tratar las obligaciones pactadas en
moneda extranjera.

Esa normativa especial, reconoce que las obligaciones pactadas en
moneda extranjera deben ser pagadas en la moneda acordada para que el
deudor pueda librarse de su obligacion.

Se trata de una ley muy proclive a que las obligaciones se cumplan
conforme hayan sido pactadas por las partes, inclusive, los accesorios y las
eventuales garantias, que se constituyan sobre ese tipo de obligaciones, también
deben ser pagadas en la moneda acordada.

Asimismo, los registros publicos, para el caso de corresponder, deben
inscribir las garantias sobre esas obligaciones en la moneda acordada.

El caso de la Republica Oriental del Uruguay no discrepa demasiado del
régimen que impera en Paraguay para este tipo de obligaciones.

Ciertamente, y como lo hemos explicado, la ley especial uruguaya

dispuesta para las obligaciones pactadas en moneda extranjera, consagra la
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plena e irrestricta validez de las clausulas de estabilizacion o de garantia
monetaria, lo cual se traduce en la proteccion de las obligaciones pactadas en
moneda extranjera, dentro del territorio de Uruguay.

También explicamos, que en ese pais existe un periodo que obligadamente
debera reconocer judicialmente el ajuste por desvalorizacion de la moneda, y que
se computa desde la exigibilidad de la obligacion y hasta su extincion, pero,
asimismo explicamos, que desde que se inicia la obligacion y hasta que se
produce su exigibilidad, regird la autonomia de la voluntad de las partes
contratantes, visto que la ley se abstiene de fijar ninguna regulacion.

Finalmente, el derecho de los Estados Unidos Mexicanos tiene un régimen
opuesto porque su Ley Monetaria establece la obligatoriedad de cancelar las
obligaciones pactadas en moneda extranjera en pesos mexicanos, al tipo de
cambio que corresponde a la fecha y lugar de pago.

Como hemos explicado, se trata de una solucion diferente a la que
adoptaron Paraguay y Uruguay, y a la que basan en dos cuestiones, por un lado,
en la fuerza cancelatoria que tiene la moneda mexicana, por ser la inica moneda
de curso legal en ese pais, por otro lado, se basa en una politica activa a favor del
presunto débil en esa relacion obligacional.

Por esas dos razones, México dispuso que son nulas todas las renuncias
que las partes puedan convenir en contra de esta prevision de cancelar las
obligaciones en moneda extranjera, con pesos mexicanos, lo cual le genera la
calidad de norma de orden publico para la ley de ese pais.

De todos modos, también destacamos, que la ley mexicana prevé
excepciones que permiten cumplir algunas obligaciones pactadas en moneda
extranjera, en la moneda convenida por las partes, tales los casos de las
transferencias del exterior y los depdsitos bancarios en moneda extranjera.

La revision del derecho comparado que hemos desarrollado en este
capitulo, ha sido rica para nuestra investigacion, porque hemos podido ver la
evolucion hacia el cumplimiento de lo pactado que han desarrollado Paraguay y
Uruguay, y por otro lado, el mecanismo de negacion que rige en México, aunque
bueno es reconocer, que paulatinamente ese pais ha ido aceptando que, en
algunas obligaciones pactadas en moneda extranjera, se cumpla la moneda

pactada, lo cual entendemos que es un camino iniciado hacia el pleno



222

reconocimiento, que seguramente esas obligaciones tendran en el futuro, también
en México.
Argentina, como hemos comentado, se encuentra en una posicion
intermedia, entre la que sustenta México y las que postulan Paraguay y Uruguay.
En los dos préximos capitulos veremos la jurisprudencia de la Suprema

Corte de Estados Unidos de América y la de nuestro maximo tribunal.
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Capitulo 11 - Jurisprudencia de la Suprema Corte de
Estados Unidos de América aplicada por la justicia

argentina.

11.1 Introduccion

Hemos decidido incluir un capitulo independiente, para tratar los principales
fallos que, habiendo procedido de la Suprema Corte de Estados Unidos de
Ameérica, fueron invocados por nuestro maximo tribunal al momento de dictar las
sentencias que, de una forma u otra, restringieron la libre y plena disposicion de la
propiedad en la Argentina.

El analisis sobre estos fallos en forma directa tiene la importancia de poder
conocer los limites que la Corte americana le ha ido imponiendo al derecho de
propiedad en ese pais.

También nos habilitara para poder entender bajo qué circunstancias la
Suprema Corte de Estados Unidos de América tomd cada una de estas
decisiones, las cuales desde ya adelantamos, que se aplicaron en forma temporal
y buscando la superacion de una gran crisis 0 emergencia en particular.

Asimismo, resulta muy importante tener presente que la organizacion
institucional de Estados Unidos de América difiere de la de nuestro pais, porque
ese pais esta constituido bajo un mecanismo en el cual, cada uno de los Estados
miembros, tiene su propia ley de fondo, y la Suprema Corte entiende en
cuestiones que provengan de normas federales o de la legislacion de cualquiera
de los Estados, los cuales como hemos dicho tienen su propio derecho sustantivo.

Tiene trascendencia mencionar que la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América esta compuesta por nueve miembros, donde uno de ellos es el
presidente, a quien se denomina “Chief Justice”, mientras que a los otros ocho
jueces se los identifica con el titulo de “Associate Justice”.

Todos los jueces de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América
son nombrados por el presidente de ese pais y confirmados por el Senado de
Estados Unidos, su designacién es vitalicia, aunque pueden ser removidos de su
cargo siguiendo un procedimiento especial, que debe llevar adelante el Congreso
denominado “impeachment”. Se aclara que, hasta la fecha de esta investigacion,
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ningun juez de ese tribunal superior ha sido removido de su cargo, a lo largo de
toda su historia.

Por otro lado, y a diferencia de nuestra organizacion institucional, en
Estados Unidos de América, la Suprema Corte es el unico tribunal establecido por
su Constitucion y tiene la facultad de declarar inconstitucionales leyes federales o
estatales y también actos administrativos provenientes del &mbito federal o
estatal.

Cada una de las decisiones de la Suprema Corte de los Estados Unidos
genera un precedente, al cual se lo denomina “binding precedent’, lo cual
significa, que, dentro de su ordenamiento jurisprudencial, todos los demas
tribunales, federales o estatales, estan obligados a respetar esos criterios.

Destacamos como un signo diferencial, que los fallos de la Suprema Corte
de Estados Unidos de América tienen la capacidad de derogar leyes.

Justamente por ello, Garro (1992), expresa: "Cuando la doctrina judicial es
elaborada por la Corte Suprema sobre temas de alguna significacion politica, los
fallos de la Corte son seguidos con la misma atencion que se presta a un
pronunciamiento parlamentario o del jefe de gobierno. (p. 86)

Otro rasgo de interés sobre la Suprema Corte de Estados Unidos de
América es que la competencia para decidir en qué temas va a intervenir, es
discrecional, la cual, de todos modos, siempre requiere el acuerdo de por lo
menos 4 de sus miembros, aunque la regla general que decide su intervencién
suele darse cuando existe una divisibn de opiniones entre los tribunales de
apelacién o cuando surge una cuestion constitucional importante o cuando una
ley federal necesita ser aclarada.

En relacion con nuestra investigacion, tiene importancia el control de
constitucionalidad que lleva adelante la Suprema Corte de Estados Unidos de
Ameérica, porque nuestra propia corte, ha adoptado el mismo principio.

En ese sentido, Virgala Foruria (2001), manifiesta:

El control de constitucionalidad en los EE.UU. es fundamentalmente concreto y
difuso, el denominado as apllied method, pero paralelamente se ha ido perfilando
un método de control abstracto en el que la inconstitucionalidad de la norma
juridica se establece al margen de su aplicacion concreta. Esto se ha producido
ante la constatacion de que el método tradicional presentaba problemas en
determinados ambitos materiales en los que su importancia para el mantenimiento
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del Estado democrético ha exigido su defensa incluso frente a normas juridicas
infraconstitucionales que no hayan llegado a aplicarse nunca. (p. 119)

Luego de haber realizado un rapido resumen sobre las facultades,
competencia y conformacion de la Suprema Corte de Estados Unidos de América,
procedemos a analizar algunos precedentes que fueron dictados por la Suprema
Corte de Estados Unidos de América, en referencia con diversas leyes, estatales
o federales, que buscaron paliar una situacion de emergencia economica y social.

En primer lugar, nos abocaremos al estudio de los fallos de la Suprema
Corte de Estados Unidos de América, que fueron invocados por nuestra Corte
Suprema, al momento de resolver los casos “Ercolano” y “Avico”.

En segundo lugar, nuestra investigacion se centrara en el precedente
utilizado por nuestra Corte, cuando dicto el fallo “Peralta”.

Finalmente, analizaremos los fallos dictados por la justicia de Estados
Unidos de América, que fueron utilizados como fuente por nuestro maximo
tribunal al momento de resolver el tema de las obligaciones contraidas en moneda
extranjera, en virtud de la pesificacion ordenada por el decreto DNU N° 214/2002
y sus normas concordantes y complementarias.

Justamente como consecuencia de ellos, desarrollaremos los fallos
dictados por la Corte Suprema de Estados Unidos de América, que tuvieron
incidencia dentro de la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal en relacién con
el tema que nos ocupa.

En ese sentido estudiaremos “Norman v. Baltimore & Ohio Railroad
Company”, 294 US 240 (1935), que arribé a la corte norteamericana unido a otro
caso similar, “US v. Bankers'Trust Company”, 294 US 240 (1935), ambos
relativos a obligaciones pactadas entre personas privadas, en los cuales se
resolvié el abandono del ddlar patron oro, a la equivalencia que originalmente
habia sido pactada.

También analizaremos el caso “Nortz v. United States”, 294 US 317 (1935),
en el cual se hizo hincapié en la existencia 0 no de la pérdida del poder
adquisitivo.

Finalmente, trataremos el precedente “Perry v. United Status”, 294 US 330
(1935), porque en él se sustancio el cuestionamiento constitucional del abandono

del patron oro en materia de deuda publica, resolviéndose que era inconstitucional
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la resolucién que alteraba el bono, pero no se hizo lugar al reclamo de dafios,
porque ellos no habian sido acreditados.

Como se puede apreciar, se trata de jurisprudencia de aquel pais,
correspondientes a épocas inmediatamente posteriores al famoso jueves negro,
del 24 de octubre de 1929, toda vez que ese fatidico dia, dio comienzo la caida en
la Bolsa de Nueva York y con ella el conocido “Crac” del aino 1929, que inauguré
la Gran Depresion, produciendo un verdadero panico que llevo a la posterior crisis
bancaria en Estado Unidos y a la busqueda de solucionar dicha crisis con el
denominado “New Deal”, que llevo adelante el presidente norteamericano Franklin
D. Roosevelt, entre cuyas medidas, en el afio 1933 modifico el respaldo en oro del
dolar americano disponiendo una devaluacion y permitiendo que las obligaciones
dinerarias anteriores a ellas se cancelaran nominalmente a la nueva relacion,
beneficiando a los deudores..

No es casual, por lo tanto, que nuestro maximo tribunal al dictar los fallos
rectores sobre la validez de la pesificacion de las obligaciones de dar sumas de
dinero en moneda extranjera haya utilizado esos fallos como precedentes y
fuentes de sus decisiones, circunstancias por las cuales, el estudio de los mismos

resulta de vital interés para nuestro trabajo.

Sede de la Suprema Corte de Estados Unidos de América

Fuente: www.google.com.ar

(https://lwww.google.com.ar/search?g=foto+del+edificio+de+la+suprema+co

rte+de+estados++unidos&tbm)
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11.2. U.S. Supreme Court. (1876). Munn v. lllinois. 94 U.S. 113.

Este asunto se suscité porque en 1871, la legislatura de
lllinois respondiendo a las presiones de la Asociacidon Nacional de Granjeros,
establecio tasas maximas que las empresas privadas podrian cobrar por el
almacenamiento y transporte de productos agricolas.

La empresa de almacenamiento de grano de Munn & Scott de Chicago fue
declarada culpable de violar la ley, pero ésta argumentd que esa ley constituia
una privacion inconstitucional de propiedad, sin que hubiese mediado el debido
proceso legal, y que por ello se violaba la Decimocuarta Enmienda.

Aclaramos que la Decimocuarta Enmienda a la Constitucién de los Estados
Unidos, fue propuesta el 13 de junio de 1866, y ratificada el 9 de julio de 1868, y
en ella se incluye, entre otras, la clausula del debido proceso y la de proteccion
igualitaria.

Planteado asi el conflicto, Munn & Scott apel6 la condena que se le habia
impuesto y el asunto termind siendo resuelto por la Suprema Corte, la cual, ya en
el primero de los considerandos de su fallo, expresé: “Bajo los poderes inherentes
a toda soberania, un gobierno puede regular la conducta de sus ciudadanos entre
si y, cuando sea necesario para el bien publico, la manera en que cada uno usara
Su propia propiedad”.

En relacién con el planteo que Munn & Scott hizo sobre la violacion que
esa normativa estaba cometiendo contra la decimocuarta enmienda, la Suprema
Corte expresoO que la enmienda no habia cambiado la ley, sino que simplemente
impide que los Estados tomen medidas que terminen produciendo la privacion del
derecho de propiedad, pero ello no significa que la administracibn no pueda
regular el ejercicio del derecho de propiedad, inclusive el precio de su uso, porque
esa atribucion no estaba prohibida antes de la decimocuarta enmienda y tampoco
quedo impedida luego de su vigencia.

En sintesis, la Corte Suprema, entendié que el Estado de lllinois tenia
competencia suficiente para regular dentro de su territorio, las formas en que las
industrias privadas debian llevar adelante sus actividades, incluso las
correspondientes al comercio interestatal, cuando fuesen llevadas dentro de su
territorio, y de ese modo, confirmé el poder del gobierno del Estado de lllinois para
regular las industrias privadas, inclusive el precio que pueden cobrar por el

almacenamiento de productos.



228

Este precedente originado por la Suprema Corte de Estados Unidos de
América fue invocado en la sentencia de la Suprema Corte de la Nacién en los
autos Ercolano, Agustin ¢/ Lanteri de Renshaw, Julieta.

Destacamos que este criterio fue parcialmente revocado por la misma
Suprema Corte, en el afio 1886, en Wabash, St. Louis & Pacific Railway Co. v.
lllinois. 118 US 557.

11.3. U.S. Supreme Court. (1934). Home Building & Loan Assn. v.
Blaisdell, 290 U.S. 398.

En el aflo 1933, en respuesta a un gran numero de ejecuciones
hipotecarias, el Estado de Minnesota, al igual que muchos otros Estados en aquel
momento, extendié el plazo para los deudores hipotecarios puedan cancelar sus
deudas hipotecarias, lo cual llevdo en la practica a una suspensién de las
ejecuciones hipotecarias.

La parte acreedora impugné la validez de la ley del Estado de Minnesota
de 1933, llamada Ley de moratoria hipotecaria, por ser repugnante a la clausula
que prohibe alterar los contratos y a las clausulas del debido proceso de ley e
igual proteccion de la enmienda Decimocuarta de la Constitucion Federal.

Se aclara que la misma ley de Minnesota preveia que esta moratoria debia
regir mientras subsistiera la emergencia que motivé su sancién, pero nunca mas
alld del 1 de mayo de 1935, o sea un poco mas de dos afios, contado desde la
fecha de su entrada en vigencia.

La Suprema Corte de Estados Unidos confirmé esa normativa,
argumentando que las condiciones de emergencia creadas por la Gran Depresion
pueden justificar el ejercicio del poder protector continuo y dominante, aun al
precio de llegar a interferir con los contratos privados.

Este precedente, se constituyo en el primer asunto en el cual la Suprema
Corte extendio la excepcidén de emergencia a asuntos puramente econdémicos, Y Si
bien, este criterio originariamente se lo pretendié aplicar solo a casos de
emergencia economica, a finales de los afos treinta, la doctrina de excepcion de
emergencia se habia expandido dramaticamente.

Este precedente de la Suprema Corte de Estados Unidos de América tiene
importancia para nuestro trabajo de investigacion, porque se encuentra citado en

el caso “Avico” que dictara nuestro maximo tribunal en el afio 1935 y luego
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reiterado en “Peralta” y en “Bustos” y otros fallos que validaron la pesificacion e

indisponibilidad de los depdsitos bancarios.

11.4. U.S. Supreme Court. (1935). Norman vs. Baltimore & Ohio Railroad.
294 U.S. 240.

Es un importante precedente dictado por la Suprema Corte de Estados
Unidos de América, por medio del cual se resolvid la controversia en donde se
discutia como debia ser cancelado un bono que habia sido emitido por la
empresa de ferrocarril Baltimore & Ohio Railroad con clausula de dolar oro.

Para comprender este precedente, resulta importante explicar que, en
marzo de 1933, el entonces presidente Roosevelt, declaré6 una moratoria
bancaria, prohibiendo a los bancos pagar oro o exportarlo. Poco después, el 5 de
abril del mismo afio, ordené a todos los estadounidenses a entregar toda moneda
de oro, lingotes de oro y certificados de oro a la reserva Federal, antes del 1 de
mayo de 1933.

A esto le siguid, que el 5 de junio de 1933, el Congreso de Estados Unidos
de América dictdé una Resolucion Conjunta, por medio de la cual anulé el derecho
de los acreedores a exigir el pago en oro, finalmente, al afio siguiente, el gobierno
dispuso aumentar la paridad del oro a ddllares 35 por onza, esta verdadera
devaluacion del orden del 69%, le permitié a la Reserva Federal imprimir mas
dinero.

Dentro de este contexto, nace el conflicto entre dos partes privadas, que
debian determinar si los bonos con clausula doélar, emitidos por uno de ellos,
debian ser cancelados con dodlares bajo la nueva paridad con el oro o con la que
tenia al momento de su emision.

La Suprema Corte de Estados Unidos de América, al tener que resolver el
asunto, analizoé en primer lugar si la Resolucién Conjunta del 5 de junio de 1933
excedi6 el poder del Congreso, visto que la misma dispuso anular las
estipulaciones de clausula de oro en obligaciones preexistentes de contrato de
dinero, y dispuso que, en su lugar, tales obligaciones fueron canceladas, délar por
dolar, a pesar de que los dolares posteriores a la devaluacion valian 69% menos

gue aquellos existentes al tiempo de contraerse la obligacion.
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En esta cuestion, la Corte de Estados Unidos entendié que el Congreso
tiene facultad para promulgar que el valor del papel moneda y su paridad con el
oro, todo ello de acuerdo con las facultades que tiene todo gobierno soberano.

En ese sentido, remarcd que la autoridad para imponer los requisitos de
uniformidad y paridad es una caracteristica esencial del control de la moneda, y el
Congreso esta autorizado a proporcionar una moneda sana y uniforme para el
pais y asegurar el beneficio de la misma a la poblacion mediante una legislacion
apropiada.

Asimismo, la Corte entendié que la titularidad de la moneda de oro y de
plata esta sujeta a las limitaciones que la politica publica pueda exigir por razén
de su calidad de moneda de curso legal y como medio de intercambio, por lo
tanto, subrayd, que el poder de acufiar moneda incluye la facultad de prohibir la
mutilacion, el derretimiento y la exportacion de moneda de oro y plata.

También la Corte tuvo presente en el considerando 10) letra d, que:

Si los Estados, los municipios, los ferrocarriles, los servicios publicos, las
empresas industriales, etc., que perciban todos sus ingresos en la moneda
devaluada, estan obligados a pagar sus obligaciones de clausula de oro en
monedas determinadas sobre la base del antiguo patrén oro, Es facil ver que esta
disparidad de condiciones causaria una dislocacién de la economia doméstica.

En funcién de todo ello, la Suprema Corte de los Estados Unidos resolvié
que los contratos privados deben entenderse como sujetos al posible ejercicio de
la autoridad legitima del Gobierno, y su menoscabo, resultante de tal ejercicio, no
es una toma de propiedad privada para uso publico sin compensacién o una
privacion sin el debido proceso legal (Paginas 294 U.S. 304-305).

En sintesis, la Corte dispuso, por medio de esta sentencia de fecha 18 de
febrero de 1935, que un bono para el pago futuro de un nimero determinado de
dolares en moneda de oro de los Estados Unidos no es un contrato de pago en
moneda de oro como una mercancia, 0 en lingotes, sino que se trata de un
contrato de pago en dinero.

Aclaramos que la Suprema Corte de Estados Unidos de América, resolvio
del mismo modo, en la misma fecha y con los mismos argumentos, el caso United
States vs. Bankers Trust Co. 294 U.S. 240.

11.5. U.S. Supreme Court (1935). Nortz v. United States, 294 US 317
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En este asunto, se planted la inconstitucionalidad de la normativa que
habia modificado la relacion del délar con el oro, porque ella afectaba el derecho
de propiedad del demandante, titular de certificados de oro del Tesoro de los
Estados Unidos.

De conformidad con la informacién que obra en la pagina de la Suprema
Corte de Estados Unidos de América, el actor habia certificado la constitucion de
un depdsito en el Tesoro de los Estados Unidos por la cantidad de $ 106.300 en
moneda de oro, los cuales, al momento de la emisién de estos certificados, y
hasta el 17 de enero de 1934 inclusive, tenian una conversion de un doélar oro por
25,8 gramos de oro, con mas nueve décimas de multa.

Tiene importancia la fecha del 17 de enero, porque el gobierno habia
dispuesto que en o antes de esa fecha, se requeria la entrega de monedas de
oro, lingotes de oro y certificados de oro, y justamente en esa fecha, el
demandante presenté su reclamo de pago de sus certificados y los entregd
forzadamente y bajo protesta, generandose, para el reclamante, un derecho a ser
indemnizado, pidiendo una justa compensacion.

El actor no discutio las atribuciones que tiene el Congreso para legislar
sobre la apropiacion a favor del gobierno de lingotes de oro, monedas de oro y
certificados de oro, y tampoco objet6 la facultad del Congreso para obligar a todos
los residentes a entregar esas tenencias al gobierno.

La Suprema Corte de Estados Unidos de América entendié que esta claro
que el reclamante no puede exigir ninguna posicién mejor que aquella en la que
habria sido colocado, si la moneda de oro le hubiera sido pagada.

Pero la Corte razona diciendo que, en ese caso, se le habria exigido
entregar inmediatamente las monedas de oro al Tesoro, todo de conformidad con
la normativa vigente en aquellos afios.

Adicionalmente, el fallo de la Corte destaca que, a la fecha del inicio del
reclamo, 17 de enero de 1934, el dolar no habia sido devaluado, por lo que el
contenido de 25,8 gramos, multa de 9 décimas, todavia era la vigente, y
justamente por ello, la Corte decide que no puede decirse que, al recibir el pago
de sus tenencias a esa paridad, el reclamante hubiese sufrido una pérdida real.

En sintesis, este precedente resalta que el derecho de propiedad no se
encuentra afectado cuando no hay pérdida de lo que hoy denominamos, valor

adquisitivo de la moneda.
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11.6. U.S. Supreme Court. (1935). Perry vs. United States (1935), 294
U.S. 330.

Perry v. United States es otro de los precedentes conocidos como los
casos de la clausula oro.

En este asunto en particular, el actor era un tenedor de un bono con
clausula oro emitido por el gobierno de los Estados Unidos de América, quien se
veia perjudicado por las restricciones al oro que habia dictado la administracion
del presidente Roosevelt, en conjuncion con el Congreso.

La Corte al analizar el problema, entendié que una disposicion de un bono
del Estado para el pago del principal y los intereses, en monedas de oro de los
Estados Unidos de la norma actual de valor, debe interpretarse de manera
razonable, y ello quiere decir que es una garantia del Gobierno de que el tenedor
de bonos no sufrird pérdidas por depreciacion del medio de pago.

En virtud de ello, el Congreso no puede utilizar su poder para regular el
valor del dinero para invalidar las obligaciones que el Gobierno tiene hasta ahora
emitida en el ejercicio de la facultad de pedir prestado dinero en el crédito de los
Estados Unidos.

Asimismo, la Corte interpretdé que cuando Estados Unidos, con autoridad
constitucional, hace contratos, tiene derechos e incurre en responsabilidades
similares a las de las personas privadas que son partes en tales instrumentos, y
por ello, y mas alla de que la Corte entiende que el repudio de la clausula oro del
bono que hace el Gobierno es inconstitucional, aclara que dicha circunstancia, no
le otorga derecho al demandante a recuperar mas que la pérdida que ha sufrido
realmente y de la cual puede quejarse con razon.

Asimismo, la Corte expresamente manifiesta que el demandante no ha
intentado demostrar que, en relacion con el poder adquisitivo, ha sufrido cualquier
pérdida.

En relacién con este punto, la Suprema Corte de Estados Unidos explica

en:

El demandante no ha intentado demostrar que, en relacibn con el poder
adquisitivo, ha sufrido cualquier pérdida; Por el contrario, en vista de la
adecuacion de la economia interna a la medida Unica de valor establecida por la
legislacion del Congreso y de la disponibilidad universal y utilizacién en todo el
pais de la moneda de curso legal para cumplir con todos los compromisos, El
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demandante de la cantidad que solicita pareceria no perseguir una recuperacion
de la pérdida en sentido propio, sino un enriquecimiento injustificado (294 US
357).

En consecuencia, si bien la Corte funda con claridad y precision que las
facultades del gobierno referidos a la moneda, su cotizacion y paridad con el oro y
otras divisas le es exclusiva, ello no habilita al Congreso para regular el valor del
dinero con el dnico fin de invalidar las obligaciones que el gobierno tiene hasta
ahora emitida en el ejercicio de la facultad de pedir prestado dinero, porque esa
conducta afecta en forma directa el crédito de los Estados Unidos.

Sin embargo, a pesar de estas consideraciones, la Corte, al dictar esta
sentencia de fecha 18 de febrero de 1935, no habilito el reclamo del demandante,
porque entendié que €l no habia acreditado que estos cambios en el cumplimiento

del pago de su crédito le hubiesen afectado su derecho de propiedad.

11.7. Conclusion

Hemos visto como primer indicador referido al accionar de la Suprema
Corte de Estados Unidos de América, que lo que ellos denominan “judicial review”
o el control de constitucionalidad, naci6 en Estados Unidos, especificamente en el
afio 1803, cuando Suprema Corte de Estados Unidos de América, en el caso
“Marbury v. Madison, se adjudic6 competencia para no aplicar el texto de una ley
que violase la Constitucion.

Este precedente, se origin6 como consecuencia de un conflicto por la
designacion para el cargo de juez de paz, para el cual habia sido designado
Marbury y que el secretario de la administracion de aquellos dias, Madison, se
negaba a formalizar, lo cual produjo que Marbury, recurriese a la justicia.

En relacion con dicho fallo, expresa Zambrano Pasquel (2012), lo siguiente:

La formulacion de la doctrina de la supremacia de la Constitucion toma
trascendencia solo con el fallo del juez John Marshall, el 24 de febrero de 1803,
donde quedaron sentadas las bases fundamentales: a) la Constitucion es una ley
superior; b) por consiguiente, un acto legislativo contrario a la Constitucién no es
una ley; c) es siempre deber del tribunal decidir entre dos leyes en conflicto; d) si un
acto legislativo esta en conflicto con la ley superior, la Constitucion, claramente es
deber del tribunal rehusarse a aplicar el acto legislativo; e) si el tribunal no rehlsa
aplicar dicha legislacién, es destruido el fundamento de todas las constituciones
escritas. (p. 4)
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Asentado este principio, el cual fue también tomado por nuestro méaximo
tribunal, hemos estudiado en este capitulo los precedentes que ha invocado
nuestra Corte Suprema de Justicia en los fallos que analizaremos en el préximo
capitulo de esta investigacion y sus alcances.

Resulta importante conocerlos, porque ello nos permitira poder evaluar si la
interpretacion y alcance que les ha otorgado nuestra Corte es el correcto.

En funcion de ello, recordamos que los precedentes Norman vs. Baltimore
& Ohio Railroad. 294 U.S. 240 y United States vs. Bankers Trust Co. 294 U.S.
240, tratan sobre obligaciones pactadas en dolar patron oro entre particulares, y la
Suprema Corte los rechazd y obligb a las partes al cumplimiento de esas
obligaciones bajo el nuevo régimen legal que el gobierno habia dispuesto con
motivo de la emergencia.

Mientras que, en el caso de la deuda publica, su precedente es Perry vs.
United States (1935), 294 U.S. 330, y en él, la Suprema Corte de Estados Unidos
de América fue contundente al declarar la inconstitucionalidad de las normas,
cuando ellas son dictadas en beneficio del Gobierno en su calidad de deudor, ello,
mas alla de que la demanda fue desestimada, visto que el reclamante no habia
acreditado que los cambios de normas en el cumplimiento de esa obligacion le
hubiesen generado dafio sobre su derecho de propiedad.

Destacamos como una cuestion sustantiva y curiosa, luego de haber
recorrido estos precedentes, todos ellos dictados con motivo de la emergencia de
los afios 30, que la actuacion de la Suprema Corte de Estados Unidos de América
fue opuesta a la que asumié nuestro maximo tribunal, la cual analizaremos en el
préximo capitulo, en cuanto a las obligaciones pactadas en moneda extranjera,
sobre todo en los depdsitos bancarios.

Concluimos este punto, aclarando que no trataremos la pesificacion e
inexigibilidad del pago de la deuda publica que dispuso el gobierno argentino, por
no ser motivo de esta tesis, y por ello aprovechamos esta conclusién para
simplemente resaltar, que el precedente “Perry” declaré la inconstitucionalidad de
normativa cuando el beneficiario es el mismo gobierno, y nuestra Corte Suprema

en In Re “Galli” declaré su constitucionalidad.
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Capitulo 12. Jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion

12.1. Introduccion

A continuacién, trataremos la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal
referida al derecho de propiedad y a la forma en que ha ido resolviendo las
disputas que se presentaron alrededor de esta cuestion, especialmente, cuando,
crisis mediante, se busco para salir de ella, que el derecho de propiedad privado
cediera ante el interés general.

El analisis al cual ingresaremos tratara casos que llegaron a la Corte
Suprema como consecuencia de leyes de emergencia, que pretendieron conjurar
o por lo menos transitar de la forma mas pacifica posible, situaciones de
estrechez econ6mica momentanea.

Aclaramos que no es parte de nuestra investigacién la normativa de
emergencia, pero la desarrollaremos Unicamente porque nos interesa la
jurisprudencia que generd, visto que nuestro CCyC contiene normas en
consonancia con esa doctrina; nos estamos refiriendo especialmente a la regla
del articulo 765, dltima parte.

Dentro de este contexto, iniciaremos este recorrido de jurisprudencia a
partir del fallo “Ercolano” del afio 1925, porque entendemos que fue el primer
precedente que resulta de interés para nuestra investigacion.

Luego pasaremos al emblematico caso “Avico”, porque sobre él se ha
originado gran parte de la jurisprudencia posterior, la cual fue justificando, de
forma cada vez mas intensa, la intervencién del Estado en asuntos particulares de
la ciudadania, especificamente sobre el derecho a la propiedad.

Asimismo, detallaremos las cuestiones salientes de la sentencia de la Corte
en los autos “Peralta”, para luego adentrarnos en los fallos que conforman la
jurisprudencia actual referida a las obligaciones pactadas en moneda extranjera,
todos los cuales fueron dictados como consecuencia de la pesificacion, y en
donde para el caso de los depdsitos bancarios, también se dispuso su
indisponibilidad, todo ello, conforme con lo reglado por el gobierno nacional a
partir del dictado del Decreto DNU N° 214/2002.
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Corresponde mencionar que nuestro maximo tribunal tuvo inicialmente un
posicion inclinada al respeto de los contratos como, por ejemplo, al dictar
sentencia en “Banco de Galicia y Buenos Aires s/ solicita intervencion urgente en
autos: “Smith, Carlos Antonio ¢/ Poder Ejecutivo Nacional o Estado Nacional s/
sumarisimo” Prohibicion de retiros que superen los $ 250 o U$S 250 -
Inconstitucionalidad art 2° decreto 1570/01 - Derechos adquiridos - Derecho de
propiedad” (CSJN, Fallos: 325:28 - 01/02/2002) y también al momento de resolver
en los autos “Provincia de San Luis ¢/ Estado Nacional s/ accion de amparo” -
Emergencia Econdmica - Restricciones Financieras — Pesificacion” (CSJN, Fallos:
326:417 - 05/03/2003).

Pero luego del cambio de composicion de los miembros de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que se iniciara en el afio 2003, el criterio
cambié radicalmente, orientandose hacia la validacion de la pesificacion de los
contratos e inaugurd esta nueva posicioén, con su decision en el juicio “Cabrera,
Geronimo Rafael y otro ¢/P.E.N. - ley 25.561, dtos 1570/01 y 214/02 s/ amparo
Depésitos bancarios - Pesificacion — Aceptacion — Ausencia de reserva alguna -
Actos propios” (CSJN, Fallos 327:2905 - 13/7/2004), para luego dictar sentencia
en los autos “Bustos, Alberto Roque y otros ¢/ Estado Nacional y otros Depésitos
bancarios - Plazos fijos y cuentas a la vista - Pesificacion - Acciébn de amparo —
Improcedencia” (CSJN, Fallos: 327:4495 -26/10/2004).

El fallo “Bustos” no fue replicado en ningun otro juicio, toda vez que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion generd nueva jurisprudencia con el fallo
dictado en el juicio “Massa, Juan Agustin ¢/ Poder Ejecutivo Nacional Caja de
ahorro en dolares - Pesificacion a la relacion de $ 1.40 por cada dolar, ajustado
por el CER, mas los intereses calculados a la tasa del 4% anual” (CSJN, Fallos:
329:5913 - 27/12/2006) y su complementario “Kujarchuk, Pablo Felipe c/P. E. N.
ley 25.561 -dtos 1570 y 214/02 s/amparo ley 16.986 Emergencia Economica -
Renuncia - Bancos - Actos Propios - Pesificacion - Edad Avanzada - Delicado
estado de salud” (CSJN, Fallos: 330:3680 - 28/08/2007).

Justamente, los dos ultimos precedentes mencionados fueron replicados
en las decenas de miles de juicios relacionados con la pesificacion de depdositos
bancarios que estaban a la espera de sentencia dentro del ambito de nuestro

maximo tribunal, y en todos ellos, la Corte se arrog6 facultades legislativas, al
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modificar la norma en analisis, con el objeto de encuadrarla dentro de ciertos
parametros de razonabilidad, a criterio del Tribunal.

Existen otros fallos dictados por nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacion referidos a la pesificacion que también seran motivo de desarrollo en este
capitulo, porque nos permitiran dejar en claro cual es la actual doctrina de nuestro
méaximo tribunal en relacién con los depdsitos bancarios, la situacion de los
depdsitos judiciales constituidos en moneda extranjera (Fallos: 330:971), los
mutuos hipotecarios constituidos en ddlares (Fallos: 330:855 y Fallos: 330:3593),
los fondos comunes de inversién pactados en dolares (Fallos: 330-5111), la renta
vitalicia (Fallos: 331:2006), y la deuda publica pesificada (Fallos 328:690), todos
los cuales nos permitiran establecer la doctrina de nuestro maximo tribunal en
relacion con el tema objeto de nuestra investigacion.

No formaran parte de este capitulo, la pesificacion y suspensiéon de pagos
de la deuda publica por ser ajenas al interés de la presente tesis.

Este estudio, también nos permitira determinar si nuestro maximo tribunal
ha seguido cada uno de los preceptos de la Suprema Corte de Estados Unidos de
América que invoca, si se ha excedido en su aplicacion, o, lo que seria mas

sugerente y preocupante, si los ha interpretado de manera errénea.

Palacio de Justicia de la Republica Argentina

Fuente: www.google.com.ar

https://www.google.com.ar/search?g=fotos+del+palacio+de+justicia+

de+argentina&tbm)
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12.2. Ercolano Agustin ¢/ Lanteri de Renshaw, Julieta (Fallos 136:161)

Durante el primer gobierno de Hipdlito Yrigoyen, y a instancias del
oficialismo, el Congreso de la Nacion, dicté la 11.157, por medio de la cual se
disponia el congelamiento de los alquileres urbanos, toda vez que dicha ley en su
articulo 1°, prohibe cobrar durante dos afios, a partir de su promulgacién, un
precio de locacién mayor al que se pagaba el 1 de enero de 1920, por el alquiler
de casas, piezas y departamentos.

Ante el imperio de dicha ley, el Sr. Agustin Ercolano planted la
inconstitucionalidad de su articulo 1°, bajo el entendimiento que le afectaba su
derecho de propiedad, asunto, que, por via del Recurso Extraordinario, llegé a la
Corte.

Resulta importante destacar, como una cuestion distintiva en este asunto,
que la locacion no se encontraba formalizada por contrato escrito, y, por lo tanto,
su vigencia se extendia mes a mes por voluntad de ambas partes.

Esta particularidad, fue especialmente tenida en cuenta por el voto de la
mayoria en esta causa.

En cuanto a la constitucionalidad de esa norma y con los votos de los
ministros de la Corte Damaso Palacio, Figueroa Alcorta y Ramén Méndez, se cito
jurisprudencia norteamericana, principalmente Munn v. lllinois, reconociéndole un
amplio poder de policia al Congreso, conforme al cual la reglamentacion podia
restringir los derechos de propiedad, alli donde concurriera un interés publico
intenso.

También por voto de la mayoria, la Corte rechazo el planteo de que la ley
fuera desigualitaria, y a tal efecto se apoy6 en el caracter temporal de la medida,
dos afios, acotando que esa objecion de parcialidad tendria fundamento si se
tratase de una reglamentacion permanente.

Dentro de ese voto de la mayoria, la Corte, entre otros conceptos, expreso:

Estas conclusiones han quedado definitivamente incorporadas al derecho publico.
Ya no se considera discutible el poder del Estado para ejercer eficaz contralor
sobre los precios de aquellos servicios que interesan en alto grado a la sociedad y
que por su naturaleza, o por las condiciones en que se prestan, constituyen
necesariamente negocios monopolizados (CSJN, Fallos 136:161, Considerando
11).
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La opinién disidente fue pronunciada por el Juez Bermejo, la cual concluye,

con las siguientes consideraciones:

Finalmente, no seria aventurado prever que si se reconoce la facultad de los
poderes publicos para fijar el alquiler, o sea, el precio que el propietario ha de
cobrar por el uso de sus bienes, aunque sea un uso privado y libre de toda
franquicia o privilegio, ya sea voluntaria o involuntariamente, "se cae en la
constitucion guarani”, que decia Estrada, pues habria que reconocerles la de fijar
el precio del trabajo y el de todas las cosas que son objeto del comercio entre los
hombres, 0, como se expresaba esta corte en 1903: la vida econémica de la
Nacién con las libertades que la fomentan, quedaria confiscada en manos de
legislaturas o congresos que usurparian por ingeniosos reglamentos todos los
derechos individuales hasta caer en un comunismo de estado, en que los
gobiernos serian los regentes de la industria y del comercio y los arbitros del
capital y de la industria privada (t. 98, p. 20, considerando 24°). Por estos
fundamentos, se declara que el art. 1 de la ley 11.157 es violatorio de los arts. 14,
17 y 28 de la Constitucién, y, en su consecuencia, se revoca la sentencia apelada
en la parte que ha sido objeto del recurso. (CSJN, Fallos 136:161, Considerando
30 del voto en disidencia)

En sintesis, y mas alla del voto disidente del Dr. Bermejo, este fallo
establecio el principio que, ni el derecho de usar y disponer de la propiedad, ni
ningun otro derecho reconocido por la Constitucién, reviste el caracter de
absoluto, habiendo confiado al Poder Legislativo la misidon de reglamentar dentro
de ciertos limites, el ejercicio de los derechos que ella reconoce.

Concluimos el comentario de este fallo, manifestando que, en agosto del
afo 1922, en los autos “Horta c/ Harguindeguy” (CSJN, Fallos: 137:47), se
presentd un caso que requeria la aplicacion de la misma ley, pero con un hecho
relevante que lo diferenciaba del caso anterior: existia un contrato de alquiler

formalizado por escrito, y frente a ello, nuestro maximo tribunal entendié que:

El acto de privar al locador, de una parte del alquiler que tiene derecho a exigir
con arreglo al contrato, para beneficiar con ella al locatario, constituye una
violacion tan grave de la garantia que consagra el articulo 17 de la Constitucion
Nacional, como la que resultaria del hecho de despojar al propietario de una
fraccion del inmueble arrendado, para donarlo al inquilino. (CSJIN, Fallos: 137:47,
Considerando 10)

Es verdad que, en alguna ocasion se ha afirmado que en la Republica el Poder
Legislativo no se halla impedido para dictar leyes que alteren los derechos
contractuales desde que la Constitucion Nacional no consigna al respecto una
limitacion explicita como la que establece la de los Estados Unidos en su articulo
1°, seccién X, para los Estados particulares. Esta proposicion es, sin embargo,
inadmisible en cuanto pueda referirse a derechos patrimoniales adquiridos en



240

virtud de contrato, porque ademas de ser incompatible con el espiritu de la misma
Constituciébn y con los grandes objetivos proclamados con énfasis en su
Predmbulo, la inviolabilidad de la propiedad asegurada en términos generales por
el articulo 17, protege suficientemente tales derechos contra los efectos de
cualquier legislacion ulterior a su adquisicibn. (CSJN, Fallos: 137:47,
Considerando 12).

En virtud del razonamiento esgrimido en estos autos, la Corte Suprema de
Justicia se apart6 de su propio precedente “Ercolano”, o por lo menos lo limit
notoriamente y, consecuentemente, también se alej6 del fallo Munn v. lllinois
dictado por la Suprema Corte de Estados Unidos de América, que habia sido

utilizado como base para su decision anterior.

12.3. Avico Oscar A. c/ De la Pesa, Saul (Fallos 172:21)

Se trata de una sentencia de dictada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, con fecha 7 de diciembre de 1934.

Por medio de este fallo, la Corte entendid que la ley de moratoria
hipotecaria N° 11.741, que prorrog0 las obligaciones garantizadas con hipoteca a
un plazo de tres afios, como asi también los intereses, limitAndolos al 6 % anual,
no es repugnante a los articulos 14, 17 y 28 de la Constitucion Nacional.

Se trata de un pleito generado entre Avico, quien habia celebrado como
deudor, un contrato de mutuo con garantia hipotecaria al 9% anual de interés, con
De la Pesa como su acreedor.

En plena vigencia de ese contrato, se dicto la ley de orden publico 11.741,
gue dispuso una moratoria de 3 afios para el pago de intereses y capital, y una
reduccion de la tasa de interés al 6% como maximo.

Visto el dictado de esta norma, Avico pretendié acogerse a sus beneficios y
su acreedor De la Pesa no estuvo de acuerdo, por lo cual Avico inici6 la demanda
por consignacion de intereses adeudados, pero calculados al 6% anual.

Este asunto llega a la Corte, y ésta invoca el precedente de la Suprema
Corte de Estados Unidos de América, Home Building & Loan Association v. John
H. Blaisdell. Especificamente, de ese precedente norteamericano, la sentencia de

nuestro maximo tribunal reproduce lo siguiente:

El presidente de la Corte, sefior Hughes, que fundé el voto de la mayoria, después
de referir las condiciones y reglas aplicables segun la ley de Minnesota para el
rescate de la propiedad, dijo:
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Para determinar si la disposicion legal de este alivio temporaneo y condicional
excede el poder del Estado, por razén de la clausula de la Constitucion Federal
sobre inalterabilidad de los contratos, debemos considerar la emergencia respecto
al poder constitucional, a la histérica reserva de la clausula contractual, al
desarrollo de la jurisprudencia de esta Corte en la interpretacion de esa clausula, y
a los principios de interpretacion que podemos considerar fijados (o establecidos).
La emergencia no crea el poder, ni aumenta el poder concedido, ni suprime, ni
disminuye las restricciones impuestas sobre el poder concedido, o reservado. La
Constituciéon fue adoptada en un periodo de grave emergencia. Sus concesiones
de poder al gobierno federal y sus limitaciones del poder de los Estados fueron
determinadas a la luz de la emergencia, y ellas no son alteradas por la
emergencia. Qué poder fue asi concedido y qué limitaciones fueron asi impuestas,
son cuestiones que han sido siempre y que seran siempre objeto de minucioso
examen bajo nuestro sistema constitucional.

Mientras la emergencia no crea el poder, ella puede dar ocasién para el ejercicio
del poder". "Aunque la emergencia no puede dar vida a un poder que nunca ha
existido, ello no obstante, la emergencia puede dar una razén para el ejercicio de
un poder existente ya gozado” (CSJN, Fallos: 172:21, Considerando 8).

Siguiendo con “Avico”, su considerando 12 le reconoce la atribucién
constitucional que tiene el Congreso para dictar leyes reguladoras del uso y goce
de la propiedad, aunque expresamente manifiesta que también constituyen
propiedad, garantizada por el art. 17 de la Constitucion, los derechos que el
contrato de préstamo acuerda al acreedor.

Con lo cual, el primer parrafo de dicho considerando 12, concluye
expresando que “... quedan por examinar los hechos que dieron origen a la ley, si
esta se ha propuesto un fin legitimo y si son razonables y justas las disposiciones
impugnadas".

Para convalidar la constitucionalidad de ley 11.741, la Corte recurre al
analisis de la razonabilidad de las medidas adoptadas, que eran dos, por un lado,
la quita de los intereses, y por el otro lado, la espera de 3 afios para poder cobrar
el capital, y para ello analiza a partir del considerando 9 de la sentencia, el
principio del enriquecimiento o del empobrecimiento sin causa.

En consonancia con lo expresado, concluyo este punto destacando que
Cianciardo y Sacristdn (2014), al analizar este precedente de nuestro maximo

tribunal, manifiestan:

Respecto de la especifica aplicacion de medidas de emergencia de moratoria con
mas quita, Avico nos deja una leccion muchas veces soslayada: en épocas de
marcado cambio en el valor de la moneda —y dejando de lado precedentes
extranjeros no tan derechamente aplicables al ambito argentino por corresponder
a un andamiaje normativo demasiado diverso— su argumento definitorio, valorista,
centrado en la economia local, impone el deber judicial de brindar, siempre, una
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decisibn que mantenga, 0 en su caso restablezca, el valor de las
contraprestaciones. Ello, con ajustes en menos —o0, en su caso, en mas—,
evitAndose enriguecimientos —o, en su caso, empobrecimientos— injustos. (VI.
Conclusiones, parr. 3)

12.4. Peralta, Luis Arcenio y Otro ¢/ Nacién Argentina (Fallos 313:1513)

Con fecha 3 de enero de 1990, el P.E.N. dicté el Decreto 36/90, y por
medio de él, dispuso canjear los depdsitos bancarios superiores a Australes un
millén por Bonos Externos, circunstancia por la cual fue denominado o conocido
como Plan Bonex.

El mismo decreto fijo el precio de canje, que ubicaba la paridad muy por
encima del valor que luego el mercado le asigné a esos Bonex 89.

Contra dicha norma, los actores dedujeron demanda de amparo contra el
Estado Nacional y el Banco Central de la Republica Argentina y peticionaron la
declaracion de inconstitucionalidad del decreto 36/90 en cuanto dispuso que la
devolucion de los depésitos a plazo fijo que excediesen de determinada cantidad,
fuesen abonados con titulos de la deuda publica. El juez de primera instancia
rechazo la accion. La Camara revoco lo decidido.

En relacibn con el decisorio de la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, Sala 1ll, en el caso Peralta, Liendo (1990),

expresa:

Cuando el Estado incumple algunas de las exigencias impuestas por la Corte para
ejercer sus poderes de emergencia, incurre en ilicitud (infraccién constitucional en
el caso) y de alli deriva en tal caso su obligacion de reparar. Cuando afecta
derechos adquiridos, en cambio, lesiona el derecho de propiedad, en el sentido
amplio que le atribuyera la Corte Suprema y en estos casos su responsabilidad
depende de la naturaleza y amplitud del derecho adquirido. (p. 104)

Contra dicho decisorio, el Estado Nacional interpuso recurso extraordinario
federal, llegando de ese modo, el asunto a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, la cual dejo sin efecto la sentencia apelada.

La importancia de este fallo radica en que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, le reconocié al Poder Ejecutivo, amplias facultades para legislar en
situaciones de emergencia.

En este fallo, la Corte afirma que los derechos constitucionales no son
absolutos y estan limitados, como surge del art. 14 de la CN y por ello, el derecho
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de propiedad que los actores consideran vulnerado es también un derecho no
absoluto y por consiguiente no esta eximido de limitacion.

Si bien es cierto que esta concepcién no es novedosa, visto lo ya
comentado al momento de analizar los casos “Ercolano” y “Avico”, si resulta un
aumento al ejercicio del poder de policia, por un lado, al reconocerle esa
atribucién, también al Poder Ejecutivo, y, por otro lado, al legitimar que el derecho
de propiedad puede ser restringido por un plazo de 10 afos, que fue el que esa
normativa dispuso, durante el cual los depositantes bancarios no podrian disponer
de sus ahorros en forma integra.

Corresponde recordar que, a la fecha del dictado del caso “Peralta”, aun no
tenia rango constitucional, el régimen de los decretos de Necesidad y Urgencia,
mecanismo que seria introducido al momento de la reforma del afio 1994.

De todos modos, destacamos que los Decretos de Necesidad y Urgencia
previos a la reforma del afio 1994, si tenian reconocimiento doctrinario y
jurisprudencial, siendo por aquellos tiempos pacifica la opinidbn que esos actos
administrativos estaban vedados para legislar sobre derecho sustantivo.

Esta restriccion fue atemperada en la reforma constitucional del afio 1994,
visto que a partir de su inclusion en el inciso 3 del articulo 99 de nuestra carta
magna, los decretos de necesidad y urgencia solo tienen prohibido tratar sobre
normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos
politicos.

Luego de lo explicado, resulta interesante destacar que en el caso
“Peralta”, la Corte sostuvo que los decretos de necesidad y urgencia eran validos
en la medida en que se comunique su dictado al Congreso y éste no se expida en
contrario. Lo cual era una innovacién, porgue otorgaba al silencio prolongado del
Congreso, un efecto ratificatorio sobre la validez de un decreto de necesidad y
urgencia, que hasta ese momento no tenian y que tampoco funcionan de ese
modo en la actualidad.

Como elemento relevante, tiene importancia decir que, en este asunto, la
Corte valido la indisponibilidad de los depoésitos bancarios por un plazo de 10
afos, que era la vigencia de los BONEX dados en canje, pero con la salvedad
gue el depositante recibia bonos publicos expresados en ddlares, en sustitucion
de sus depdsitos en australes, que era la moneda de curso legal por aquellos
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tiempos en nuestro pais, aunque a una paridad muy por encima del valor al que
luego el mercado le asigné a los mencionados bonos.

En este caso “Peralta”, la Corte invoca el caso “Avico”, en especial el
dictamen del procurador de aquel momento, Horacio R. Larreta, porque ahi,
basandose en el precedente "Home Building v. Blaisdell”, de la Suprema Corte de
Estados Unidos, se detallan los requisitos que debe llenar una ley de emergencia
y estos son: 1) que exista una situacion de emergencia que imponga al Estado el
deber de amparar los intereses vitales de la comunidad; 2) que la ley tenga como
finalidad legitima, la de proteger los intereses generales de la sociedad y no a
determinados individuos; 3) que la moratoria sea razonable, acordando un alivio
justificado por las circunstancias; 4) que su duracion sea temporal y limitada al
plazo indispensable para que desaparezcan las causas que hicieron necesaria la
moratoria.

Més alla del extenso plazo de 10 afios que el plan Bonex se tomd para
restituir la integralidad de los depdsitos bancarios constituidos en aquel momento,
y que la emergencia fue dictada por decreto del presidente y no por ley del
Congreso, la Corte reconocié en ese fallo, la constitucionalidad de las leyes que
suspenden temporalmente tanto los efectos de los contratos como los efectos de
las sentencias firmes, siempre que no se altere la substancia de unos y otras, a fin
de proteger el interés publico en presencia de desastres o graves perturbaciones
de caracter fisico, econémico o de otra indole.

Asi, en el caso Peralta, la Corte, sostiene:

Que, en definitiva, de las medidas adoptadas por el gobierno no resulta
menoscabo de la propiedad protegida por el art. 17 de la Constitucién Nacional.
Porque, como se expuso al examinar genéricamente los distintos problemas que
plantea la "emergencia”, no hay violacion del art. 17 citado cuando por razones de
necesidad se sanciona una norma que no prive a los particulares de los beneficios
patrimoniales legitimamente reconocidos ni les niega su propiedad y solo limita
temporalmente la percepcion de tales beneficios o restringe el uso que pueda
hacerse de esa propiedad. Antes bien, hay una limitacion impuesta por la
necesidad de atenuar o superar una situacion de crisis que, paradojalmente,
también estd destinada a proteger los derechos presuntamente afectados que
corrian el riesgo de convertirse en ilusorios por un proceso de desarticulacion del
sistema econdmico y financiero. (CSJN, Fallos: 313:1513, Considerando 56)

Como se puede apreciar, la Corte validé los motivos esgrimidos por el

Poder Ejecutivo para dictar el decreto de necesidad y urgencia, sin detenerse a
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analizar si la situacion existente respondia a causas estructurales o a motivos de
coyuntura.

Ese analisis resultaba indispensable para que la Corte pudiese determinar
si la medida tenia razonabilidad, porque pensemos que se estaba condenando a
un sector casual de la sociedad, en este caso a los depositantes de los bancos, a
soportar la carga de una deuda de toda la sociedad, y por un plazo de diez afios.

Pensemos que solo dos afos después del fallo “Peralta”, en 1992, la
Argentina transitaba un periodo de sostenido crecimiento de su economia y de
vertiginoso ascenso de liquidez de pesos y dblares dentro de su sistema
financiero, gracias a la convertibilidad que se habia dispuesto por ley 23.928 a
comienzos del afio 1991 y que se extenderia por una década.

Finalmente y a manera de sintesis, sefialamos que este fallo validé que el
Poder Ejecutivo tiene facultades para dictar medidas de tipo monetario por medio
de decretos de necesidad y urgencia, aun cuando con ellas se afecte gravemente
el derecho de propiedad, en este caso de los depositantes bancarios, todo lo cual
—entendemos- fue un peligroso avance de las facultades de la administracion
sobre las garantias particulares que protege nuestra Constitucién, y sobre las
cuales debe velar el Poder Judicial.

En nuestra opinion, la validaciéon por parte de nuestro maximo tribunal, del
decreto 36/90 en el caso “Peralta”, fue el comienzo para que al Poder Ejecutivo se
arrogue atribuciones para dictar otras medidas, muy proximas o directamente
confiscatorias, alegando que eran simplemente monetarias, y que tienden al
objeto de atender emergencias, aun aquellas causadas exclusivamente por la
mala administracion del propio gobierno.

Por lo expuesto, entendemos que el precedente “Peralta”, fue una de las
bases esenciales, sobre las que se sostuvo la normativa pesificadora, que afos
después seria dictada por la emergencia del afio 2002, y que desarrollaremos a

partir del proximo punto.

12.5. Los primeros fallos dictados por la Corte Suprema referidos a la

Conforme lo hemos explicado en la introduccion de este capitulo, en este
punto analizaremos dos fallos, el primero de ellos es el caso Banco de Galicia y
Buenos Aires s/ solicita intervencion urgente en autos: “Smith, Carlos Antonio c/

Poder Ejecutivo Nacional o Estado Nacional s/ sumarisimo” Fallos: 325:28 y el
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otro, es el fallo “Provincia de San Luis c/Estado Nacional s/ accion de amparo”.
Fallos: 326:417.

Aclaramos que, en realidad, conforme nos explica Piedecasas (2002), el
primer antecedente de jurisprudencia que dicto la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion sobre el denominado corralito de los depdsitos bancarios se produjo en los
autos caratulados “Kiper Claudio Marcelo y Otros ¢/ Estado Nacional. Decreto
1570/2001 s/ Medida Cautelar Autdbnoma”, que tramitdo por ante el Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 6 y
que fuera resuelta en forma definitiva por nuestro méximo tribunal, como
consecuencia del recurso que planted el banco depositario, en los autos: “Banco
de la Ciudad de Buenos Aires s/ Recurso interpuesto en los términos del articulo
195 bis del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion”.

En esos autos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion rechazé la
medida cautelar peticionada por los actores, pero sin haberse pronunciado sobre
la validez constitucional del denominado “corralito”, y del decreto 1570/01 que lo
habia impuesto.

El estado de situacion de los depdsitos bancarios y de otras obligaciones
pactadas en moneda extranjera, después seria agravada en forma sustantiva
como consecuencia del dictado de las normas de pesificacién e indisponibilidad
de los depdsitos que inauguraron la ley 25.561, el decreto 214/02 y demas
normativa complementaria.

Sobre la jurisprudencia que atafle a esa normativa pesificadora, nos

referimos a partir del punto siguiente.

12.5.1. Fallo Smith del 01/02/2002 (Fallos 325:28)

Como consecuencia de las normas de pesificacion, el Sr. Smith, presento
ante la justicia una medida cautelar auto satisfactiva, por medio de la cual solicito
gue el Banco depositario de sus fondos le restituya los mismos en la misma
cantidad y moneda constituidos.

El juez federal de Corrientes ordend que el Banco Galicia proceda a la
devolucion de esos fondos.

En virtud de esta sentencia de primera instancia, el Banco de Galicia y
Buenos Aires S.A., solicitd la avocacion per saltum de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion, para que, en ejercicio de la atribucién que le otorga el art.
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24, inc. 7 del decreto-ley 1285/58, deje sin efecto la medida cautelar dispuesta por
el juez federal ad hoc de Corrientes, que habia ordenado restituir integra e
inmediatamente los fondos depositados por Carlos Antonio Smith en dicha
entidad bancaria.

Luego del dictamen del Sr. Procurador, la Corte entendio que, si bien el art.
195 bis del Cdbdigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion se refiere
exclusivamente a la potestad de la Corte para entender respecto de medidas
cautelares dictadas aun por quien no reviste la calidad de tribunal superior de la
causa, si la medida cautelar coincide con el objeto de la demanda, la resolucion
que declaré su viabilidad constituye un anticipo de jurisdiccion e implica el
juzgamiento del fondo del asunto por lo que la competencia del Tribunal no queda
circunscripta al estrecho marco cognoscitivo de la cautela sino que se extiende
también a lo que ha sido tema de fondo, o sea, al planteo sobre la
inconstitucionalidad de la norma cuestionada.

Consecuentemente, la Corte analizd la normativa de pesificacion en esta

medida cautelar, en donde considerd:

Que se encuentra fuera de discusién en el caso la existencia de una crisis
econdmica sin precedentes en la historia argentina por lo que no cabe cuestionar
el acierto o conveniencia de la implementacion de medidas paliativas por parte del
Estado. Pero ello no implica que se admita, sin mas, la constitucionalidad de todos
y cada uno de los medios instrumentales especificos que se establezcan para
conjurar los efectos de la vicisitud. (CSJN, Fallos 325:28, Considerando 8)

Luego de estas y otras consideraciones referidas a las atribuciones de
reglar derechos en forma mas intensa, cuando las circunstancias asi lo indican, la
Corte recordd en su considerando 10 a los 4 elementos necesarios para que se
justifique el dictado de una norma de emergencia, pero mas alla de ellos, la Corte
expresO que ni aun con la extension reconocida de tan grave crisis, le esta
permitido al Estado tomar medidas rayanas con la confiscacion, como es la
alteracion de la moneda, y la indisponibilidad de la misma, porque esas medidas
no pueden reputarse compatibles con la Constitucién Nacional.

En virtud de ello, la Corte rechazo la via recursiva opuesta por la entidad

financiera, quedando confirmada la medida cautelar a favor del actor Smith.

12.5.2. Fallo San Luis del 05/03/2003 (Fallos 326:417)
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Como defensa contra la normativa pesificadora, la provincia de San Luis
presentd directamente ante la Corte Suprema, en virtud de su competencia
originaria en las causas civiles en las que una provincia es parte, un amparo
contra el Estado Nacional, el Banco Central de la Republica Argentina y el Banco
de la Nacion Argentina, para recuperar los fondos que tenia retenidos en esta
ltima entidad.

En la demanda se impugnaban por inconstitucionales los decretos del
Poder Ejecutivo que restringieron el retiro de los depoésitos bancarios y
dispusieron su devaluacién y conversion forzosa al tipo de cambio 1 délar = 1,40
pesos, la llamada “pesificacion”.

Ya no estabamos en presencia de una medida cautelar, sino en un amparo
y en donde la Corte actuaba como tribunal originario, vistas las partes
involucradas.

La cuestion principal que se debatia en este caso era si el Poder Ejecutivo
estaba facultado constitucionalmente para pesificar e indisponer los depdsitos que
la provincia de San Luis tenia constituidos en el Banco Nacion.

En una larga sentencia, la Corte declaré la inconstitucionalidad de las
normas del Ejecutivo que se impugnaban y ordend al Banco Nacién el reintegro
de los fondos en dolares estadounidenses, 0 su equivalente en pesos segun la
cotizacion del mercado libre al dia del pago, otorgandole a las partes 60 dias para
que convengan la forma de su restitucién, bajo apercibimiento de establecerlo la
misma Corte, a pedido de cualquiera de los interesados al vencimiento del plazo
fijado.

En este fallo, nuestro maximo tribunal record6 que las facultades delegadas
por el Congreso a favor del Poder Ejecutivo pueden ser ejercidas solamente si se
encuentran presentas la existencia de una emergencia publica, que la misma
haya sido declarada por plazo limitado y que hayan fijado las bases.

También la Corte remarcé que la delegacidon legislativa preveia que el
Poder Ejecutivo debia disponer medidas tendientes a preservar el capital
perteneciente a los ahorristas, debiendo por lo tanto, reestructurar las
obligaciones originarias de modo compatible con la evolucion de la solvencia del
sistema financiero y expresamente recordd que la delegaciéon establecia que esa
proteccion debia comprender a los depdésitos efectuados en divisas extranjeras y

que: “Sin embargo, cuando el presidente Duhalde dictd el impugnado decreto
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214/02 de “pesificacion” de los depdsitos, no se ajustd a los criterios sentados por
el Congreso.”

Para dejarlo en claro, la Corte remarcé que la delegacion legislativa solo
permitia la pesificacion de las deudas “con” el sistema financiero y no “del”
sistema financiero, esto es, las que los bancos tenian con los ahorristas.

Luego de estos y otros considerandos, entre los que destacd, el reciente
dictado de la ley de intangibilidad de los depdsitos N° 25.466, lo cual y previo al

resolutorio, la Corte declaro:

Queda claro, pues, que no es el Poder Judicial quien esté facultado para delinear
el derrotero de la legislacién. Tampoco es el responsable de las consecuencias
del error, exceso o irrazonabilidad en que puedan incurrir los poderes a quienes si
les incumbe tal tarea. Pero no puede permanecer inmutable ni convalidar tales
desaciertos, so pena de transgredir el mandato constitucional que le ha sido con-
ferido, cuando, como ha ocurrido en el caso, bajo la faz de la emergencia se ha
transgredido el orden constitucional. (CSJN, Fallos: 326:417, Considerando 55)

En sintesis, la Corte entendié que resulta evidente que compete a la
decision de los poderes politicos del Estado la formulaciéon de las lineas
gubernamentales y que a la Corte Suprema sélo le cabe confrontar el ajuste de
las normas con la Constitucion Nacional, sin que de ese control resulte valoraciéon
de dichas politicas ni -menos aun- adopcion de medidas sustitutivas o
complementarias del accionar de las otras ramas del gobierno.

Este criterio, no fue sostenido por la siguiente conformacion de la Corte,
toda vez que como veremos en los proximos fallos, asumira atribuciones
legislativas, alterando con sus sentencias disposiciones legislativas, y luego de

dicho acomodamiento, las declararia razonables.

12.6. Los casos Cabrera y Bustos

Fallo Cabrera del 13/07/2004 (Fallos 327:2905)

El caso Cabrera, de fecha 13 de julio de 2004, fue una primera
aproximacion al criterio que iba a terminar sustentando la Corte Suprema, luego
de su nueva conformacion.

Este asunto involucra a un depositante bancario, que habia consentido la
pesificacion y retirado su dinero a la relaciéon pesificada, ello conforme lo disponia
el decreto 214/02, y a ese efecto, habia firmado toda la documentacion que le
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requirio la entidad financiera.

Luego de ello, el actor solicito a la justicia que le reconozca el cobro de la
diferencia que no habia podido percibir, argumentando estado de necesidad y
ratificando que la normativa pesificadora era inconstitucional.

La Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal,
entendié que no correspondia reconocerle la aludida diferencia de cambio, porque
el actor habia aceptado convertir en forma voluntaria sus depdsitos a una
cotizacion menor a la de mercado, sin haber opuesto reserva alguna.

Por Recurso Extraordinario incoado por Cabrera contra dicho decisorio, el
asunto fue tratado por la Corte Suprema, la cual convalidd la sentencia de la
Camara de Apelaciones, basado en que el actor habia consentido
voluntariamente la pesificacion, sin hacer reserva alguna y sin haber acreditado el
estado de necesidad al cual habia aludido.

Para resolver de ese modo, la Corte se sostuvo sobre cuantiosos
precedentes, entre los que menciona en su considerando 5° Fallos: 149:137,
170:12; 175:262; 184: 361; 202:284; 205:165; 241:162; 271:183; 279:350;
297:236; 300:147; 304:1180; 316:1802; 322:523; 325:1922, entre muchos otros.

Por ello, la sentencia de la Corte en este asunto expresamente dice:

Que, por las razones expuestas, corresponde concluir en que el recurso
extraordinario resulta improcedente, en tanto la sentencia del a quo encuentra
debido sustento en conocida jurisprudencia de esta Corte -reseflada en los
considerandos 4° y 5° de la presente-, sin que esta decisién implique, por lo tanto,
juicio alguno respecto de la validez o invalidez constitucional de las normas que
configuran el régimen juridico que pretendié cuestionar el recurrente. (CSJN,
Fallos: 327:2905, Considerando 9)

Luego de dicho considerando, la Corte declara improcedente el recurso
extraordinario planteado. Pero resulta importante destacar que hasta ese
momento no habia jurisprudencia del maximo tribunal, con su nueva integracion,
referido al fondo del asunto, porque en Cabrera, como hemos visto, la Corte
expresamente declara que no hace juicio alguno respecto de la validez o invalidez
constitucional de las normas que configuran el régimen juridico que pretendio
cuestionar Cabrera.

Esa incognita sobre el criterio que tenia la Corte, con su nueva

conformacién, referido a las normas de pesificacion e indisponibilidad de los
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depdsitos bancarios, seria develado a los pocos meses de este fallo, cuando

resolvié “Bustos”. Caso que explicaremos a continuacion.

Fallo Bustos del 26/10/2004 (Fallos 327:4495)

El caso Bustos, fue un juicio de amparo planteado contra la normativa
pesificadora, que habia tenido sentencia favorable al reclamo de los actores, tanto
en primera como en segunda instancia, y que, por via del remedio federal
planteado por el banco depositario, por el Estado Nacional y por el Banco Central
de la Republica Argentina, habia llegado a instancia de la Corte Suprema de
Justicia.

Para ese entonces, el Estado ya habia morigerado la pesificacion e
indisponibilidad de los depésitos, por intermedio del Decreto de Necesidad y
Urgencia 905/2002, que ofrecia a los depositantes la posibilidad de canjear sus
acreencias pesificadas e indisponibles, por un bono publico expresado en dolares
y con vencimiento a 10 afios y 6 meses.

Ese DNU, a su vez, fue complementado y modificado por el Decreto de
Necesidad y Urgencia 1836/2002, y en el afio 2003, dict6 el Decreto de
Necesidad y Urgencia 739/2003, que ofrecia la inmediata desafectacion de los
depdsitos pesificados y que adicionalmente, ofrecia entregarle un bono publico
con vencimiento a 10 afios en dolares, por la diferencia entre el depdsito
pesificado y los dolares que originalmente tenia el acreedor.

Con esta nueva situacion, el gobierno esperaba que la Corte validase la
pesificaciéon, bajo el entendimiento que ahora ese régimen habia ingresado dentro
de un estatus de “convertibilidad sobreviniente”.

Dentro de este nuevo escenario, la Corte, siguiendo los lineamientos del
Sr. Procurador General de la Nacion, revoco la sentencia recurrida y rechazo la
demanda de amparo, estableciendo las costas por su orden en todas las
instancias.

Este fallo, tiene la particularidad de que, habiendo resuelto el fondo de un
tema, que en aquellos tiempos afectaba a decenas de miles de juicios que
esperaban su sentencia de la Corte, no fue reiterado en ningun otro asunto.

Aclaramos que, en nuestra opinion, se trata de uno de los precedentes mas
pobres y cercenadores al derecho de la propiedad que haya dictado nuestro mas

alto tribunal, haciendo expresa exclusién de los fallos de deuda publica, In Re
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“Galli” (328:690) o Claren (337:133), que, por sus considerandos y resolutivos,
exceden con creces la posicion adoptada por la Corte en el caso “Bustos”.

Pero ¢Qué sostuvo este fallo, para que nunca mas haya logrado consenso
entre los mismos miembros de la Corte que lo habian dictado?

Més alla de haber citado precedentes de la misma Corte y de invocar el ya
conocido “Home Building & Loan Association v. Blaisell”, que tuvo por objeto
recordar qué condiciones debe contener toda ley de emergencia, introdujo otro
precedente de la Suprema Corte de Estados Unidos de América, “Perry v. United
States”.

El caso “Perry”, como ya lo hemos explicado en el capitulo anterior,
expresa en lo que nos interesa, que el hecho de que el repudio de la clausula oro
del bono que emite el gobierno sea inconstitucional, no da derecho al demandante
a recuperar mas que la pérdida que haya sufrido realmente y de la cual pueda
quejarse con razon.

Esto deja a las claras que la Suprema Corte de Estados Unidos de
Américas entendié en ese fallo, que el repudio del gobierno de la clausula oro en
su bono, era inconstitucional.

Llamativamente, nuestra Corte, tomé de ese fallo la parte que le
interesaba, la cual, consciente o inconscientemente, la interpretdé errbneamente, y
luego la aplicd para fundar su sentencia en sentido diferente a lo que habia
resuelto al Suprema Corte de Estados Unidos en el precedente “Perry”.

Para tomar una idea de las caracteristicas de “Bustos”, resaltamos que, por

ejemplo, la Corte llegé a afirmar:

En suma, no esta probado: 1°) que la actora hubiera efectuado el depésito en
dolares efectivamente ganados como tales, lo que deja abierta la posibilidad de
gue los haya comprado al precio vil que mantenia el Estado o que se haya tratado
de un mero asiento contable, ni que los dolares estuviesen afectados a
operaciones comerciales o financieras con el exterior que necesariamente
debieran afrontarse en esa moneda. (CSJN, Fallos: 327:4495, Considerando 9)

En relacion con esta afirmacion de la Corte, debemos resaltar que dentro
del expediente se encontraba acreditado el depdsito en la moneda
estadounidense y ese hecho no habia sido controvertido por ninguna de las
partes, pese a lo cual, nuestro maximo tribunal puso en duda, lo que era certeza

absoluta para todas las partes de la contienda, al tratar a la moneda expresada,
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como “un mero asiento contable”.

En este fallo y pretendiendo emular a “Perry”, aunque errbneamente, la
Corte afirma que la pesificacion se presenta como razonable mientras el importe
gue se devuelva tenga el mismo o mayor poder adquisitivo que tenia el depdsito
originario, ya que ello no causa perjuicio alguno al acreedor, también se muestra
sorprendida de que el acreedor no hubiese aceptado las ofertas que el gobierno le
ofrecia dentro de la nueva normativa de los decretos 905/02, 1836/03 y 739/03,
entendia que no era posible cumplir la obligacion en ddlares, etc..

En realidad, y sobre esta aseveracion y en referencia al error de la Corte,
referida al precedente “Perry”, Liendo (2004), manifiesta:

Ademas en EE.UU. se prohibi6é la circulacion del oro que dejé de estar en el
comercio, y era esa la razén por la cual al Sr. Perry le obligaron a vender el oro
que debiera haber recibido por sus bonos al nuevo cambio oficial, en tanto que
aqui continué la libre circulacion de monedas extranjeras, que son un género que
esta en el comercio. De donde resulta que en el caso argentino no hay
imposibilidad de cumplir la obligacion en moneda extranjera comprometida sino,
en todo caso, mayor onerosidad para el deudor, riesgo libremente asumido por él.
(10. Efectos particulares del fallo. Evidentemente la Corte no llegd a este
pronunciamiento de modo holgado ni con visiones homogéneas. El consenso
alcanzé para rechazar la acciébn de amparo, mas no para resolver los efectos
colaterales del fallo, parr. 6)

La Corte también dijo que no se puede hacer justicia aunque se caiga el
mundo, expresado en el fallo bajo la expresion en latin “fiat iustitia peream ego
perem mundis”, lo cual deja a las claras que la Corte estaba reconociendo que la
norma no era justa, es decir, constitucional, pero que no podia resolver el caso
“Bustos” declarando la invalidez de la norma, porque a su criterio, eso haria caer
el mundo, pero la realidad es que ningin mundo se iba a caer y tampoco la
Argentina, porque la simple lectura de los considerandos de los decretos 905/02,
1836/03 y 739/03 dejaban en claro que ya no habia crisis en la Argentina, que
habia regresado la liquidez en divisas, y que los délares adeudados podian ser
restituidos a sus duefios, sin perjuicio para el interés general.

Asimismo, y como si todas las sesgadas consideraciones que hizo la Corte
en este fallo no fuesen suficientes, también dejé un apercibimiento dirigido a los

tribunales inferiores de la Nacion, al decir en “Bustos”:

Que, finalmente, no se pude dejar de sefalar la irritante desigualdad que ha
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producido entre los depositantes la desorbitada actuacion de los tribunales
inferiores, que por medio de medidas cautelares denominadas "autosatisfactivas"
descalificadas por esta Corte (Fallos: 324:4520, considerandos 9° y 10, y sus
citas) provocaron un notable trastorno econdémico que incluso puso en riesgo la
regularizacion de los compromisos asumidos por la Nacion frente a organismos
internacionales de crédito. (CSJN, Fallos: 327:4495, Considerando 15)

Concluyo este punto, diciendo que, en un interesante analisis, Cianciardo y

Sacristan (2014), comparan el fallo “Avico” con “Bustos”, y dicen:

Es llamativa, desde esta plataforma, la similitud con Bustos, casi 70 afos
después, cuando se afirma:

"Por el contrario, pretender la devolucién inmediata en délares o en su equivalente
en moneda argentina en el mercado libre de cambios implica un desmesurado
beneficio para el acreedor, que no puede determinarse en su medida aritmética
como consecuencia de la ausencia de produccion de prueba en este proceso pero
que en algunos momentos alcanzé alrededor del doble del poder adquisitivo
originario." (V.4. La sumatoria y mas alla, parr. 1y 2)

En sintesis, y mas alla de la eventual utilizacion de algun concepto de
“Avico” en estos autos, la realidad es que “Bustos” quedara como un precedente
nunca replicado por la Corte, por lo menos para atender idénticos asuntos que
esperaban solucion, de a decenas de miles, en los estrados de nuestro maximo
tribunal, los cuales deberian esperar un par de afilos mas, momento en que
nuestro maximo tribunal logré el consenso necesario entre sus miembros, para
dictar el fallo “Massa” y su complementario “Kujarchuk”, que fue la base que utilizé
la Corte para resolver la pesificacion e indisponibilidad de los depésitos bancarios,

todo lo cual, pasaremos a estudiar a continuacion.

12.7. Los casos Massa y Kujarchuk

In Re “Massa” (Fallos 329:5913)

El Estado Nacional, el Banco Central de la Republica Argentina y cada uno
de los bancos depositarios, procedian a interponer recursos extraordinarios contra
todas las sentencias que dictaban las Camara de Apelaciones que les eran
contrarias, las cuales en lo sustantivo y en decenas de miles de amparos,
disponian la inconstitucionalidad de las normas de pesificacion, y ordenaban, en
primer término, que se tornara automaticamente en definitiva la entrega cautelar
de fondos que se hubiere ordenado y en segundo lugar, ordenaban a los bancos

depositarios que procedieran en plazo perentorio a entregar al actor en su
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moneda de origen, o entregando la cantidad de pesos suficientes para adquirir
igual cantidad de la divisa dolares estadounidenses segun cotizacién del Banco
de la Nacién Argentina, sobre el remanente de su depdsito, que aun se
encontrase pendiente de devolucion, a lo cual usualmente se adicionaba, la
imposicion de costas.

La acumulacién de tantos expedientes que trataban el mismo asunto de la
pesificacion debia ser resuelto en un sentido o en el otro por parte de nuestro
maximo tribunal.

Consecuentemente, y luego del irrepetible precedente In Re “Bustos”, el
cual habia dejado la obvia conclusion de que practicamente cualquier medida
gubernamental era tolerable bajo los dispares canones constitucionales de la
mentada sentencia, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dicto, con fecha 27
de diciembre de 2006, sentencia en los autos in re “MASSA, Juan Agustin c/
Poder Ejecutivo Nacional - dto. 1570/01 y otro s/ amparo ley 16.986".

Corresponde dejar en claro como primera reflexion que ya habian pasado
casi cinco afos desde el inicio de la pesificacién y durante ese plazo, el fragor
inicial se habia ido decantando, ya sea como consecuencia del retiro de los
depdsitos por medio de medidas cautelares, o por la ejecucién de sentencias bajo
cauciéon, conforme lo autoriza nuestra ley procesal en su articulo 258, para los
casos en los cuales la sentencia de camara o tribunal fuese confirmatoria de la
dictada en primera instancia.

En realidad, la normativa pesificadora fulmind en los primeros meses, a los
depdsitos constituidos en moneda extranjera, dentro del sistema bancario
nacional.

Efectivamente, dichas normas no solo transformaron forzosamente los
depdsitos constituidos en dolares a pesos y los indispusieron, sino que ademas y
como efecto colateral, indujeron a que no se constituyesen nuevos depdsitos en
moneda extranjera dentro del sistema financiero, lo cual era una légica y
previsible consecuencia, vista la forma y el fondo que esas normas contenian, las
cuales no generaban otra sensacion, que la de dejar en claro que el gobierno
entendia que tenia facultades suficientes para convertir forzosamente a cualquier
operacion econdémica pactada en moneda extranjera por moneda nacional, y
ademas, poder establecer el tipo de cambio que artificialmente dispusiese al

efecto.
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Adjuntamos un cuadro estadistico, con informacién del Banco Central de la
Republica Argentina, donde se describe la evolucion de los depdésitos totales en el

sistema financiero en ddlares desde enero de 2001 y hasta fin de marzo de 2002.

Informacién Banco Central de la Republica Argentina

Distribucion de los Recursos Monetarios

Recursos Monetarios de los particulares en moneda extranjera

Afio 2001 Total de depdésitos en moneda extranjera en bancos *
Enero U$S 48.553.076.000
Febrero U$S 48.587.381.000
Marzo U$S 47.813.698.000
Abril US$S 47.842.987.000
Mayo US$S 48.916.562.000
Junio U$S 49.070.862.000
Julio U$S 46.619.673.000
Agosto U$S 45.318.131.000
Septiembre U$S 46.818.493.000
Octubre U$S 46.520.759.000
Noviembre U$S 44.559.072.000
Diciembre U$S 44.245.872.000
Ao 2002

Enero U$S 15.590.657.000
Febrero U$S 763.000.000
Marzo U$S 617.915.000

Los totales de depésitos de cada mes incluyen depositos a la vista en
dolares, cajas de ahorro y plazos fijos en dolares, otros depdsitos en ddlares y
recursos devengados sobre depésitos en délares. Todo lo cual permite
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comprender la brutal caida que generd la pesificacion, sobre imposiciones
bancarias dentro del sistema financiero.

La segunda reflexion que debe tenerse presente, es que luego del
transcurso de 5 afios ya habian vencido los plazos de reprogramacion, vy,
consecuentemente, habia cesado la indisponibilidad que pesé sobre tales
depositos.

Pero mas alla de que no estdbamos en un escenario de alto conflicto, y que
la indisponibilidad sobre los depdsitos habia cesado, la Corte Suprema tenia que
establecer si la pesificacion de los depdsitos bancarios efectuados en délares era
0 no constitucional.

En lo que respecta a nuestra investigacion, resulta indispensable dejar en
claro que nuestro maximo tribunal dicté sentencia a favor de la pesificacién y no
objeto la indisponibilidad de los fondos que los depositantes habian padecido
como consecuencia de dicha normativa.

Desde ya adelantamos que, en nuestra opinidn, resulta un craso error
pensar que las modificaciones que impuso la Corte sobre las variables de la
pesificacion tornaron intrascendente que el sistema fuera constitucional o
inconstitucional.

Ello, toda vez que el poder judicial tenia la obligacion de resolver sobre la
constitucionalidad de las normas de pesificacién, porque el fallo que dictase seria
un precedente de esencial importancia para el futuro de la Argentina, toda vez
que, en una futura crisis econdmica, monetaria o financiera, el gobierno de turno
se guiara por los precedentes que hubiese dictado la justicia ante crisis del
pasado, para saber hasta dénde puede afectar derechos constitucionales.

Pero ¢ Qué resolvibé exactamente la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en “Massa”?

Se trata de una sentencia que describe en 23 considerandos, los
antecedentes del asunto, la opinién de la Corte sobre la crisis del afio 2002, a la
cual la ubica a fines del afio 2001, para luego analizar la normativa de pesificacion
e indisponibilidad de los depositos, explicando que ya no pesan sobre ella la
indisponibilidad, visto que la reprogramacion dispuesta por el gobierno habia
concluido.

Dentro de este contexto, resulta interesante resaltar que esa sentencia

expresa.:
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Que a partir de los ultimos meses del afio 2001 se produjo en la Republica
Argentina una gravisima crisis de alcances nunca antes vistos en la historia de
nuestro pais que no sélo afecté a las relaciones econémico-financieras sino que
trascendié a todos los dmbitos sociales e institucionales. Por ser conocida, y por
haber sido padecida de una u otra manera por todos los argentinos, resulta
innecesario extenderse en la descripcion de esa crisis. (CSJN, Fallos: 329:5913,
Considerando 6)

En realidad, nos llama la atencion este considerando, porque vemos que la
misma Corte Suprema de Justicia de la Nacion entiende que las causas que
generaron la normativa de pesificacion e indisponibilidad de depdsitos tuvieron la
entidad de ser una crisis nunca antes vista en su historia, y pese a ello, tardo
cinco afos en dictar sentencia sobre este tema en particular.

Esta sentencia, también explica que los miembros del maximo tribunal
debieron aunar esfuerzos para dictar una sentencia sin disidencias, pero no
explica los motivos que hacian necesaria tal busqueda.

Sorprendentemente, en “Massa”, la Corte deja sin efecto todas las
consideraciones que habia expuesto en “Bustos”, salvo la mas importantes y
nociva contra el derecho de propiedad, como es reconocerle al Estado la facultad
de poder convertir forzosamente obligaciones pactadas en moneda extranjera, en
obligaciones de dar sumas en moneda nacional a una relacion de cambio
arbitraria.

Luego de ello, el fallo “Massa” procede, en primer lugar, a asumir un rol
legislativo, visto que modifica la normativa de pesificacion, aumentando la tasa de
interés que ésta disponia, y luego de ello, le fija un tope a la liquidacién que ahora
generaba la normativa, hasta la cantidad de pesos necesarios para adquirir la
misma cantidad de délares que el actor tenia al momento de haber constituido la
imposicion bancaria.

El artilugio que utilizo la Corte para fijar ese limite a la propia normativa que
habia creado en el fallo “Massa”, lo fundd en que: “El reconocimiento de tal
derecho lo es, en su caso, con el limite pecuniario que resulta de lo decidido por
la cdmara, en tanto su sentencia no ha sido apelada por la actora”.

La Corte omite en su sentencia decir que el actor obviamente no habia
recurrido la sentencia de la Camara, porque ésta le habia reconocido su demanda

y consecuentemente no habia agravio del cual quejarse.
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En sintesis, “Massa” revoca la sentencia de Camara, declara constitucional
la pesificacion de los depoésitos bancarios, luego de haber asumido facultades de
legislador y modificar la normativa sobre la que debia dictar sentencia, limita la
liquidacion en pesos que arroje la normativa, ahora modificada hasta el depésito
originalmente constituido por el actor e impone las costas en el orden causado.

Dentro de esa sentencia, y mas alla que todos sus miembros votaron el
fallo descripto, destacamos que los Dres. Carlos S. Fayt, y la Dra. Carmen M.
Argibay, lo hicieron con su propio voto y el Dr. Ricardo L. Lorenzetti, amplié sus
fundamentos.

A los fines de nuestra investigacion, trataremos algunos pasajes del voto
de la Dra. Argibay, porque todos ellos parecen dirigirse hacia la declaraciéon de la
inconstitucionalidad de la normativa de pesificaciéon e indisponibilidad de los
depdsitos bancarios, y pese a ello, termina votando como lo hacen los demas
miembros de la Corte Suprema de Justicia.

El voto de la Dra. Argibay analiza en primer lugar el cuestionamiento que
se ha dirigido contra el articulo 2° del decreto 214 referido a la restriccion que
pesa sobre el presidente para emitir leyes.

En ese sentido, la Dra. Argibay recuerda que el articulo 99.3, segundo
parrafo, de la Constitucion Nacional establece que el Poder Ejecutivo no podra en
ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de
caracter legislativo, salvo en los casos de excepcion que los parrafos siguientes
de la misma prevision constitucional prevén.

La Dra. Argibay continta su voto recordando que se encuentra fuera de
toda discusion que el decreto 214/2002 fue dictado bajo las premisas del articulo
99.3 de la Constitucion Nacional, y también esta fuera de cualquier discusion que
luego de dictado el decreto 214/2002, se omiti6 completamente el procedimiento
legislativo previsto en el tercer parrafo y que, por lo tanto, no hubo
pronunciamiento oportuno por parte de las Camaras del Congreso.

Este razonamiento lleva a la Dra. Argibay a entender que, no habiéndose
cumplido el procedimiento propio de la excepcion, el decreto 214/2002 debe
reputarse dictado en trasgresion al principio general establecido en el articulo
99.3, segundo parrafo, de la Constitucion Nacional.

El otro motivo que desarrolla en su voto la Dra. Argibay radica, en que al

impedir el cumplimiento de las obligaciones que los bancos tenian hacia los
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titulares de depdsitos, se ha privado a los depositantes de su derecho de
propiedad y vulnerado asi la garantia establecida en el articulo 17 de la
Constitucion Nacional.

En relacion con esta segunda objecion, el voto de la Dra. Argibay recalca
que es de suma importancia tener presente la respuesta que el miembro
informante, diputado Jorge Rubén Matzkin, dio al requerimiento del diputado
Cappelleri, sobre la interpretacion que la comision respectiva daba al texto del
altimo parrafo del articulo 6° de la ley 25.561, al expresar que el objetivo central
del parrafo es ratificar, mediante una ley, la voluntad del Congreso en el sentido
de que esos depodsitos serdn devueltos en la moneda en que fueron hechos
(Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, correspondiente al
5 de enero de 2002).

Consecuentemente, el decreto 214/2002 contradice en forma expresa la
disposicion que sobre la materia habia dispuesto el mismo Congreso de la
Nacion.

También este voto entiende como inaceptable la tardia ratificacion que el
Congreso, casi tres aflos mas tarde y mediante un articulo incluido en la ley de
presupuesto 25.967 y sin mayor debate, le otorgé al decreto 214/2002.

El voto de la Dra. Argibay también analiza los fallos de la Suprema Corte
de los Estados Unidos de América, Perry v. United States — 294 US 330 y U.S. v.
Bankers Trust Co.- 294 US 240, que como hemos visto en el capitulo anterior,
convalidaron la derogacion de la convertibilidad oro del dolar en la década de
1930.

Efectivamente, la Dra. Argibay en su voto expresa que, en su opinion,
nuestra Corte ha interpretado de modo errbneo ambos precedentes de la

Suprema Corte de Estados Unidos, y lo explica diciendo:

La corte norteamericana no tuvo como fundamento central la conveniencia
econdmica de las medidas tomadas por los otros dos poderes, sino que la ratio
decidendi se apoy6 en la declaracién emitida por el Congreso (Joint Resolution, de
fecha 5 de junio de 1933) de que el cumplimiento de las clausulas contractuales
de ajuste, en funciéon de la cotizacion del oro, interferian directamente en el
ejercicio de las atribuciones constitucionales de ese cuerpo para establecer la
moneda Yy fijar su valor. (CSJIN, Fallos: 329:5913, voto en disidencia de la Dra.
Argibay, Considerando 9)
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Para terminar su pensamiento sobre este asunto, aclara que nuestro Poder
Legislativo, en enero de 2002, no so6lo no emitid ninguna resolucién semejante
gue avalara la interferencia del presidente en los contratos de depdsito bancario,
sino que, por el contrario, dicto la ley 25.561 que, como hemos visto, ordend
preservar el capital de los ahorristas.

En sintesis, el voto de la Dra. Argibay entiende que la demanda de amparo
promovida es procedente en lo que respecta a la inmediata restitucion por el
banco demandado de la cantidad de dolares depositados o la de pesos
necesarios para adquirir esos doélares al tipo de cambio vendedor que
corresponda a la fecha del efectivo pago.

Pese a toda la claridad con la que funda su voto, la Dra. Argibay termina
fallando a favor de la constitucionalidad de la normativa pesificadora,
acompafiando de ese modo, al voto de los demas ministros de la Corte Suprema
de Justicia.

Concluimos este punto, aclarando que la ampliacion de fundamentos del
Dr. Lorenzetti, no forman parte de nuestro analisis, por ser insustanciales en

relacion con el objeto de nuestra investigacion.

In Re “Kujarchuk” (Fallos 330:3680)

Luego del dictado de la sentencia en los autos “Massa”, la Corte comenzé
a resolver la decena de miles de causas que estaban pendientes de resolucion
por causas andlogas, y a medida que los actores se notificaban de las mismas,
practicaban liquidacion para poder recuperar en pesos los ddélares que habian
depositado en los bancos.

Lamentablemente, hubo diversas interpretaciones que adoptaban los
beneficiarios de esas sentencias, y por ende sus liquidaciones generaban nuevas
discusiones con los bancos.

Esta situacion obligd a que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
decidiese dictar una sentencia que aclarase en forma definitiva el procedimiento
que debia seguirse para practicar la liquidacion de conformidad con lo que se
encontraba resuelto en In Re “Massa”.

Ese fallo fue dictado el 28 de agosto de 2007 en los autos caratulados
“Kujarchuk, Pablo Felipe c/ P.E.N. Ley 25.561 Dtos. 1570/01 y 214/02 s/ Amparo
Ley 16.986".
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En esta sentencia, la Corte manifiesta que la solucién adoptada en "Massa"
se fundd en una interpretacion de la normativa de emergencia referente a los
depdsitos bancarios, que tuvo especialmente en cuenta el proposito enunciado en
el art. 6° de la ley 25.561, en lo atinente a la preservacion del capital
perteneciente a los ahorristas.

Luego de ello y en su considerando 7° explica didacticamente, cbmo deben
ser restituidos Dolares Diez Mil, para el caso de un depdsito bancario.

Y reitera, que a la luz del alcance que asigné a tales normas, refiriéndose a
la facultad legislativa que se arrogé la Corte al momento de modificar la tasa de
interés de la normativa de pesificacion, su aplicacion no ocasiona lesion al
derecho de propiedad de la actora, en tanto le permite obtener una suma
expresada en pesos que cubre integramente el valor de los délares depositados.

Nuevamente la Dra. Argibay vota acompafiando la decision de los demas
de la Corte, pero con sus propios fundamentos, en los cuales resalta que, a su
criterio, el art. 2 del decreto 214/02 resultaba inconstitucional en tanto constituia
una disposicién legislativa contraria a la prohibicion contenida en el articulo 99.3,
segundo parrafo de la Constitucién Nacional, mediante la cual se ocasion6 una
manifiesta privacion de la propiedad.

Concluimos el desarrollo de este precedente, simulando bajo su regla, el
calculo para una liquidacion al 31 de julio de 2008, de ddlares diez mil y en donde

se hubiesen cobrado délares cinco mil durante la sustanciacion del juicio.

Deposito original U$S 10.000

Conversién a pesos por TC $ 1,40 $ 14.000

Ajuste CER del 31 de julio de 2008 $ 30.336,60 (14.000 X 2,1669)

Tasa de interés (4% anual) = 6 afiosy | $ 7.784,37
5 meses = 25,66%)

Total $ 38.120,97

Tipo de Cambio al 31/07/2008 $ 3,05 por cada ddlar

Conversion importe original de U$S | $ 30.500 (Limite de la liquidacion)
10.000 al TC 3,05

Cobrado en ejecucion de sentencia U$S 5.000

Saldo a cobrar en pesos $ 15.250 (U$S 5000 X 3,05)
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La simulacion practicada, deja en claro que la liquidacion de los dolares
originales convertidos con el coeficiente de estabilizacion de referencia, CER, y
con la adicion de la tasa de interés del 4% anual, genera mas cantidad de pesos
que los necesarios para poder adquirir la cantidad de ddélares originarios.

Por ello, la liquidacién queda limitada a la cantidad de pesos que sean
necesarios para adquirir, en el mercado oficial de cambios, los dolares originales,
en este caso, a $ 30.500, de los cuales, hemos simulado que durante el proceso
judicial hubiese logrado recuperar la mitad de sus ahorros, por ello, solo podra
exigir al banco el otro 50% en pesos, es decir y en este caso, la cantidad de $
15.250.

12.8. Los demas fallos sobre pesificacion

Si bien los depésitos bancarios constituidos originalmente en délares
formaron el ndcleo méas voluminoso, dentro de las obligaciones que fueran
pesificadas y reprogramadas, la Corte Suprema de Justicia también debio
resolver la pesificacion que recayo sobre otras relaciones juridicas.

Consecuentemente, dentro de este punto, en forma resumida,
desarrollaremos los casos mas relevantes que formaron jurisprudencia en relacién

a la pesificacion.

12.8.1. EMM S.R.L. ¢/ Tia S.A. s/ ordinario s/ Incidente de medidas
cautelares, Fallos: 330:971.

En estos actuados, se discutia la aplicacién de la normativa de pesificacion
y reprogramacion sobre un depadsito judicial constituido en moneda extranjera.

El actor habia accionado contra las normas de pesificacion, agregando en
este caso, la especial caracteristica de ser un depdésito judicial, y por ello su
planteo fue sustanciado dentro del fuero donde se habia ordenado el mencionado
depdsito, es decir, fuero comercial.

Dentro de esa competencia, la Sala D de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial confirmé la decision de la anterior instancia en virtud
de la cual se ordené al Banco de la Ciudad de Buenos Aires que mantuviese en
dolares estadounidenses los fondos depositados en la cuenta abierta en esas
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actuaciones, que se encontraban invertidos en un plazo fijo a treinta dias
renovable automaticamente.

El banco judicial depositario de esos fondos era el banco de la Ciudad de
Buenos Aires, quien se presento en el pleito y adujo que la decision que habian
adoptado las instancias anteriores estaba vulnerando sus garantias al debido
proceso, defensa en juicio, etc., visto que era ajeno al juicio, pero recibia sus
consecuencias.

Asi las cosas, con fecha 20 de marzo de 2007, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, resolvi6 este juicio estableciendo que dado el tiempo
transcurrido sin que se haya establecido un criterio que decida el aspecto
sustancial de las multiples controversias suscitadas respecto de la situacion de los
depdsitos judiciales constituidos en dolares -frente al dictado del decreto 214/02 y
demas normas de emergencia- resulta adecuado, mas alla de la apreciacion
efectuada en un precedente en el que se dejo sin efecto lo resuelto por la camara
en los términos de la doctrina sobre la arbitrariedad de sentencias, pronunciarse
concretamente sobre la cuestion de fondo, estableciendo un criterio sobre la
inteligencia de las normas de naturaleza federal que se encuentran en debate.

Si el Banco de la Ciudad de Buenos Aires hizo uso de su derecho de
defensa a través de sucesivas presentaciones, las que fueron debidamente
sustanciadas, se encuentra garantizado su derecho de defensa y resulta por lo
tanto inexistente la planteada violacion al art. 18 de la Constitucion Nacional. -Del
dictamen de la Procuracion General, al que remitio la Corte Suprema.

La constitucionalidad de la regla general de la pesificacion significa que el
Congreso y el Poder Ejecutivo, por delegacion legislativa expresa y fundada,
estan facultados para fijar la relacion de cambio entre el peso y las divisas
extranjeras a fin de restablecer el orden publico economico (arts. 75, inc. 11,y 76
de la Constitucion Nacional), interpretacion que esta avalada, no solo por la
dogmatica sino también porque lo contrario traeria secuelas institucionales
gravisimas, lo cual se apartaria del canon interpretativo que obliga a ponderar las
consecuencias que derivan de las decisiones judiciales.

En ese sentido, nuestro maximo tribunal también expresd que son los
jueces quienes deben resolver el destino de los fondos, sin injerencia de ninguna

otra autoridad.
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También la Corte recordd en este fallo que la emergencia no crea poderes
inexistentes, y su ejercicio debe ajustarse a los limites que sefiala la Carta Magna
cuando protege la propiedad, el contrato y la division de poderes.

Un concepto de interés para nuestra investigacion fue el expresado por

nuestro maximo tribunal, al manifestar:

No es razonable que quien ha disputado un bien en un pleito, se vea perjudicado
por una decision en la que no participd, por riesgos que no negocié, compartiendo
una pérdida con un banco que no eligié. En cambio, es racional que una entidad
bancaria, que acepta celebrar con el Poder Judicial un vinculo para la custodia de
bienes sometidos a litigio, conociendo de antemano los riesgos que asume, deba
soportarlos. No se trata de una relacion de buen samaritano sino de un contrato
con vinculo que le acarrea beneficios contra la asuncién de riesgos. El banco, que
debe comportarse como un profesional racional y razonable, debe considerar que
tiene un vinculo de larga duracién, y que si bien puede haber periodos de pérdida,
éstos se compensan largamente con otros de grandes beneficios (CSJN, Fallos:
330:971, Considerando 11)

Destacamos este punto del fallo, porque en realidad, la Corte tenia la
obligacion de determinar si el decreto 214/02 y sus normas complementarias eran
conformes con la Constitucién Nacional, y no, establecer si su constitucionalidad
derivaba de la voluntariedad u obligatoriedad, al momento de constituir un
depasito.

También tiene importancia dejar en claro, que, en relacion con la
constitucionalidad de esa normativa, también resultan intrascendentes las demas
caracteristicas que menciona el fallo.

Porque, ¢Qué importancia tienen los riesgos que no negocié o compartir
pérdidas con un banco que no eligié?, ello, visto que cualquier banco que hubiese
elegido habria sido alcanzado por las normas de pesificacion y reprogramacion y
tampoco estamos en presencia de un problema de solvencia, en sintesis, el
problema no se suscitd porque un banco haya sido suspendido o liquidado.

En relacion con este punto, tiene importancia aclarar que este fallo tuvo la
disidencia de la Dra. Elena Highton de Nolasco, que no diferencié este tipo de
depdsitos judicial con los demas y consecuentemente, entendido que el decreto
214/02 contiene dos normas que especificamente se refieren a los depdsitos en
moneda extranjera constituidos en el sistema financiero: la primera es la
establecida en su art. 2° que establece su conversion a pesos, a razon de un peso

con cuarenta centavos por cada doélar estadounidense y no puede caber ninguna
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duda en cuanto a que tal conversion de la moneda es aplicable también a los
fondos constituidos a la orden de un juez.

Mas alla de la disidencia de voto de la Dra. Highton de Nolasco, la Corte
resolvio que los depositos judiciales estaban dentro de la jurisdiccion y
competencia del Poder Judicial y que, por lo tanto, ni el Poder Ejecutivo, ni el
Congreso, tenian facultades para intervenir en esas cuestiones, por lo que
confirmd la sentencia que habia dictado la Sala D de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, rechazé el planteo del Banco Ciudad e impuso las
costas por su orden.

En sintesis, la pesificacion y reprogramacién de los depdsitos bancarios no
era aplicable para todas las situaciones, los depdésitos sujetos a orden judicial

estaban exentos de la misma.

12.8.2. Rinaldi, Francisco Augusto y otro ¢/ Guzméan Toledo, Ronal
Constante y otra s/ Ejecucion hipotecaria. Fallos: 330:855.

Este asunto resolvio la disputa que habia generado la pesificacion sobre
obligaciones pactadas en moneda extranjera, cuando la misma se habia originado
por un mutuo hipotecario.

Una caracteristica esencial de este asunto fue que se trataba de una
hipoteca constituida sobre vivienda Unica y familiar.

Los actores plantearon la inconstitucionalidad de la ley 25.561, del decreto
214/2002 y de sus disposiciones complementarias, afirmando que, al disponer la
pesificacién de las obligaciones pactadas originariamente en moneda extranjera,
se alteraban las pautas contractuales acordadas libremente y se licuaba la deuda
en detrimento de su parte.

Corresponde aclarar que, con posterioridad, el gobierno habia dispuesto un
mecanismo de sustitucion del deudor hipotecario por parte de un fideicomiso que
se administraba desde el Banco de la Nacién Argentina y que se habia constituido
por ley 25.798 y por su modificatoria 25.908, todo ello reglamentado por el decreto
1284/2003.

Ese procedimiento, producia que el fideicomiso desinteresara al acreedor
hipotecario mediante la entrega de bonos de la deuda publica y se subrogara en
sus derechos contra el deudor, todo ello, sin que fuese necesario el

consentimiento del acreedor.



267

Los actores en este juicio también plantearon la inconstitucionalidad de las
leyes 25.798 y 25.908 y del decreto reglamentario 1284/2003. Adujeron que
dichas normas creaban un privilegio indebido a favor de aquéllos; que se insistia
en imponer compulsivamente la pesificacion sustituyendo la persona del deudor
sin su consentimiento, lo que traia aparejada la pérdida de la garantia hipotecaria
y dejaba a su parte sujeta a los avatares econémicos del Estado Nacional que en
ese momento se encontraba en cesacion de pagos.

Por el otro lado, los ejecutados solicitaron la pesificacion de la deuda con
aplicacion del coeficiente de variacion salarial por tratarse de su vivienda Unica y
familiar, y luego de ello, la aplicacion de la normativa de sustitucidon que preveian
las leyes 25.798 y su modificatoria 25.908.

Este juicio tramitdé por ante el fuero civil de la nacién y la Sala C de dicha
camara de apelaciones, ésta confirmé la sentencia de primera instancia, la cual
habia rechazado el planteo de inconstitucionalidad de las normas sobre
pesificacion y dispuesto por aplicacion de la doctrina del esfuerzo compartido que
el capital adeudado se calculase a razon de un peso por cada délar, con mas el
50% de la brecha entre $ 1 y el valor de la divisa norteamericana
segun la cotizacién vigente a la fecha del pago, con mas un interés del 12% anual
por todo concepto.

Asimismo, confirmd la decisidén del juez de primera instancia, referida a la
declaracion de inconstitucionalidad del régimen de refinanciacion hipotecaria
implementado por las leyes 25.798 y 25.908 y decreto reglamentario 1284/2003.

Los ejecutados presentaron recurso extraordinario contra tal decisorio, el
cual fue rechazado y arribaron a la Corte Suprema por medio de un recurso de
gueja.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, dio curso favorable al recurso
de hecho, y abri6 el extraordinario que se habia planteado.

Con fecha 15 de marzo de 2007, nuestro méaximo tribunal dicté sentencia,
en la cual, entre otras consideraciones entendié que la regla general es que las
partes de una relacion dentro del ambito privado deben estar libres de la
incumbencia gubernativa, aunque remarcé que ni los derechos de propiedad ni
los derechos contractuales son absolutos, en ese patrticular invocé los conceptos

que ya hemos tratado en el precedente “Munn v. State of lllinois”, 94 U.S. 113.
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En “Rinaldi”, la Corte invoca los casos de “Bustos” y “Massa”, haciendo
hincapié en que en ellos solo se juzgo la cuestion atinente a la emergencia y a la
validez de las normas en materia de pesificacién de los depdsitos bancarios, pero
sin pronunciarse sobre los contratos de mutuo con garantia hipotecaria, cebrados
entre particulares, en divisa extranjera y ajenos al sistema financiero, que fueron
regulados de un modo diferente por las diversas previsiones de la normativa de
emergencia y pesificacion.

Para adoptar su decision, la Corte se apoya en que el derecho al acceso a
una vivienda digna, se encuentra previsto en el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional y, también a que ello lo prevén que los articulos VI de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 16, inciso 3y 25 inciso 1 de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, 17 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de Sano José de Costa Rica, y 10y
11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, todas ellas conforme
con la jerarquia que, a las convenciones internacionales ratificadas por ley del
Congreso, les otorga nuestra Constitucion luego de la reforma del afio 1994.

Otro de los considerandos de esta sentencia, que resulta de interés para
nuestra investigacion, es el que expresa que la interpretacion y eficacia de la
clausula del mutuo hipotecario -en cuanto establece que la parte deudora
restituya dolares estadounidenses billete, asumiendo cualquier variacién de
cotizacién por abrupta e intempestiva que fuese y rechazando expresamente la
posibilidad de invocar la teoria de la imprevision y del abuso de derecho- debe ser
examinada en el sentido de que dicha estipulacion no acuerda derechos tan
absolutos o que puedan jugar en menoscabo de uno de los contratantes cuando
el cambio radical producido con relacién al peso destruy6 el equilibrio de las
prestaciones y resultd impuesto a ambas partes por un acto de autoridad con
miras a proteger el interés general.

En conclusion, la Corte resolvio que era valido el Sistema de
Refinanciacion Hipotecaria creado por ley para proteger los derechos de quienes
tomaron préstamos de hasta 100.000 dolares ofreciendo en garantia su vivienda
Gnica y familiar. Entendié que, ante una grave crisis econOmica, era razonable
proteger preferentemente el derecho a la vivienda sobre la propiedad de los
acreedores.
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De este modo, la Corte revoco la sentencia en lo que respecta al modo en
que debia calcularse el monto por el que progresa la ejecucion y dejo sin efecto
la declaracion de inconstitucionalidad del régimen de refinanciacion hipotecaria,
ordenando en consecuencia que se cumpla con el tramite que preveia la ley
26.167, todo ello, segun voto de los jueces Highton de Nolasco, Maqueda,
Lorenzetti, Zaffaroni y Argibay, éstos tres ultimos hicieron su propio voto, mientras

que los Dres. Petracchi y Fayt no votaron.

12.8.3. Souto de Adler, Mercedes c/ Martorano, Marta Teresa. Fallos:
330:3593.

En este fallo, que también trata un mutuo hipotecario pactado entre
particulares, tiene su distincion con “Rinaldi”’, visto que, en este caso, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion aplicé las normas de emergencia y pesifico la
deuda hipotecaria pese a que la misma ya habia sido reconocida en un juicio
ejecutivo y estaba a punto de ser ejecutada a través de la subasta del inmueble,
gue aparentemente era la vivienda Unica del deudor.

Esto significa que, para nuestra Corte, la cosa juzgada, formal en los juicios
ejecutivos y cuando se trata de la subasta de la vivienda Unica, no puede ser
opuesta contra las normas de emergencia.

Este asunto habia tramitado por ante el fuero civil nacional y la Sala E de la
Céamara del fuero habia resuelto modificar la sentencia de primera instancia, y
declarar inaplicables las disposiciones de la ley 25.561 y sus complementarias,
pues consider6 que existia una obligacibn de pago en ddélares reconocida
judicialmente por sentencia firme, decisién que estaba amparada por el principio
de cosa juzgada, ademas de que la mora se habia producido con anterioridad a la
entrada en vigor de las normas de emergencia.

El caso llegé a la Corte como consecuencia de un recurso de queja
incoado por la ejecutada, y con fecha 14 de agosto de 2008, se dicté sentencia,
gue en lo sustantivo, adhiri6 a las consideraciones que ya habian sido expresadas
en “Rinaldi”, entendiendo que correspondia pesificar la deuda derivada de un
préstamo hipotecario celebrado en ddlares, pese la existencia de una obligacion
de pago -en esa moneda- reconocida judicialmente por sentencia firme y que el
deudor haya incurrido en mora con anterioridad a la sancién de la normativa de

emergencia, pues no resulta razonable interpretar que un pronunciamiento
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dictado con anterioridad a la crisis -e incluso en pleno conflicto econémico y
social- se encuentre amparado por la cosa juzgada respecto de las normas que
reconocieron y legislaron dicha emergencia en forma sobreviniente y que por tal
motivo no fueron objeto de consideracion por los jueces de la causa.

La Corte llega a esa consideracion, luego de expresar que, si bien
defienden la jerarquia constitucional de la cosa juzgada, entienden que ésta cede
ante el derecho de la emergencia.

Efectivamente, la Corte entendié que no existia una afectacion de derechos
adquiridos cuando la aplicacion de la nueva norma s6lo comprende los efectos en
curso de una relacion juridica, aun cuando haya nacido bajo el imperio de la ley
antigua.

De ese modo, la sentencia desestimé el planteo de inconstitucionalidad o
inaplicabilidad de las disposiciones de emergencia basado en que mediaria una
suerte de retroactividad respecto a prestaciones ya cumplidas o a situaciones que
han surtido plenos efectos, pues las comprendidas aqui son las que estan en
curso de ejecucion y quedaron pendientes de pago en plena crisis econémica.

Este razonamiento de la Corte sobre la eficacia temporal de las leyes, no
se ajusta exactamente a las previsiones que en aquel tiempo preveia el Codigo
Civil, en su articulo 3, y tampoco a lo que indica el articulo 7 del CCyC, ambos
contrarios a la retroactividad de las leyes, mas alla de la aplicacion a las
supletorias, cuando éstas sean mas favorables al consumidor, en las relaciones
de consumo.

La Corte tampoco hizo lugar al planteo del ejecutante referido al
incumplimiento de alguno de los requisitos exigidos para el ingreso al régimen de
refinanciacion hipotecaria o para la aplicacion de la ley 26.167, tales como el
destino del préstamo o la inexistencia de vivienda unica y familiar.

Por ello, la Corte, con el voto de los Dres. Lorenzetti, Highton de Nolasco,
Maqueda y Zaffaroni, revocé el fallo apelado en cuanto declara la inaplicabilidad
de la ley 25.561 y normas complementarias y asimismo, rechaz6 los planteos
respecto del régimen de refinanciacion hipotecaria previsto por las leyes 25.798 y
25.908 y el decreto reglamentario 1284/2003 y de la ley 26.167, formulados por la
actora.

En sintesis, para el criterio de la Corte, no hay cosa juzgada que se pueda

oponer a la normativa de emergencia, y por ello, en este caso, y pese a que el
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actor tenia sentencia firme y la estaba ejecutando, le aplico la misma solucion de
“‘Rinaldi”, y por ello ordené que las obligaciones de pago de esta hipoteca se
debian reajustar conforme al sistema de refinanciacion hipotecaria previsto por las
leyes 25.798, 25.908 y 26.167.

12.8.4. Mata Pefia, José Rafael y otro c/ Estado Nacional y otro.
Fallos: 330:5111.

En este asunto, se discutio la pesificacion que padecieron los activos
subyacentes de un fondo comun de inversion.

Si bien las impugnaciones de los actores también estaban dirigidas a las
normas de pesificacion y reprogramacion, las caracteristicas propias de estos
vehiculos de inversion le daban matices propios al reclamo.

Especificamente, la pretension de los actores consistia en obtener, del
banco depositario, la disponibilidad inmediata de la suma de U$S 18.400 en la
misma moneda y con sus rendimientos que colocaron en el fondo comun de
inversion FBA Ahorro Dolares, dirigido y administrado por Francés Administradora
de Inversiones S.A. Gerente de Fondos Comunes de Inversion, con la actuacion,
en calidad de depositario, del Banco Francés S.A.

El asunto lleg6 a la Corte por recurso extraordinario concedido al Estado
Nacional y a la entidad bancaria administradora del fondo, visto que la Camara de
Apelaciones habia declarado la inconstitucionalidad de las normas de
pesificacion, en relacion con los derechos de los amparistas.

La primera diferenciacion que resalté la Corte entre esta cuestion y los
depdsitos bancarios era que esta inversion diferia de los depdésitos efectuados en
una entidad bancaria, pues, la Corte entendid, que se trataba de un negocio
complejo, de riesgo y sujeto a una normativa especifica, operacion en la que el
inversor se encuentra no solo frente a la expectativa de obtener ganancias, sino
también expuesto a tener que soportar pérdidas.

Otro elemento que la Corte que era distintivo en este asunto, fue la falta de
legitimacion activa de los actores para hacer ese reclamo de inconstitucionalidad.

Efectivamente, la sentencia resalta que los reclamantes no habian pedido a
la sociedad gerente el "rescate" de su inversion en el sentido técnico de tal
expresion, es decir, la entrega de un valor o suma de dinero representativa de su

participacion proporcional en los activos del fondo comun segun su valuacion a la
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fecha en que se lo solicita, de acuerdo con las pautas legales y reglamentarias y
las que surjan del reglamento de gestion.

En esencia, esta relacion entre los cuotapartistas, el banco depositario y la
sociedad gerente, se rige por la ley 24.083 y sus disposiciones complementarias,
y de acuerdo con ella, la sociedad gerente del fondo comdn de inversion era la
que se encontraba legitimada para hacer un planteo de estas caracteristicas y no
lo habia hecho.

Por lo expuesto, la Corte, al dictar sentencia en este asunto con fecha 11
de diciembre de 2007, destacé que quienes integran parte del activo del fondo
comun de inversién, no estan legitimados para solicitar la declaracién de
inconstitucionalidad de las normas que pudieran afectar los depdsitos que forman
parte del activo de aquél, pues tal pretension involucra el ejercicio de facultades
de gestion reservadas por imperativo legal a la sociedad gerente, por lo que
resulta incompatible con ese ordenamiento admitir el ejercicio de una accion
individual con aptitud para alterar la composicién del patrimonio comun y afectar
los derechos de los restantes cuotapartistas.

De conformidad con este razonamiento, la Corte revoco la sentencia, bajo

los siguientes términos:

Que, por las razones expuestas, corresponde revocar la sentencia apelada y
rechazar la accién de amparo deducida, sin perjuicio del derecho de cada uno de
los actores de ejercer el rescate de su participacién en el fondo comdn de
inversiones, segun lo previsto por la ley 24.083 y disposiciones complementarias,
y/o en su caso de intentar las acciones que estimen pertinentes. Por ello y, en lo
pertinente, lo dictaminado por el sefior Procurador General, se declara procedente
el recurso extraordinario, se revoca la sentencia apelada y se rechaza la accion de
amparo en los términos indicados. Costas en todas las instancias por su orden, en
razon de lo novedoso y complejo de la materia sobre la que versaron las
actuaciones. (CSJN, Fallos: 330:5111, Parte resolutiva)

Esta sentencia fue firmada por los ministros Ricardo L. Lorenzetti, Elena I.
Highton de Nolasco, Carlos S. Fayt, Enrique S. Petracchi (segun su voto), Juan C.

Maqueda (segun su voto), E. Raul Zaffaroni, Carmen M. Argibay (segun su voto).

12.8.5. Longobardi Irene Gwendoline y Otros c¢/ Instituto de
Educacion Integral San Patricio SRL y Otro s/ Ejecucion
Hipotecaria. Fallos 330:5345.
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Esta ejecucion hipotecaria tiene la caracteristica que se referia un mutuo
superior a délares 100.000 vy, por lo tanto, fuera del &mbito de las leyes 25.798, y
sus modificatorias 25.908 y 26.157.

Efectivamente, el 3 de diciembre de 1998, el deudor habia tomado un
préstamo con garantia hipotecaria por la suma de U$S 392.000 con destino a la
construccion de un colegio para ensefianza primaria y secundaria; y se obligo a
devolverla en el plazo de un afio con mas un interés compensatorio del 18%
anual, pagadero por mes vencido.

En garantia de ese mutuo, gravé con derecho real de hipoteca a favor de
sus acreedores dos inmuebles de su propiedad.

Adicionalmente, con fecha 27 de enero de 1999, se ampli6é el préstamo en
U$S 58.000, que la deudora se comprometié a restituir en la misma fecha,
condiciones y garantia real que el mutuo anterior.

Este juicio de ejecucién hipotecaria tramité por ante el fuero civil nacional,
resolviendo el juez de 1° instancia la inconstitucionalidad del art. 11 de la ley
25.561 y de los arts. 1 y 8 del decreto 214/2002 y de las normas ampliatorias y
complementarias, y por razones de estricta justicia conmutativa mandé llevar
adelante la ejecucion por el capital adeudado, calculado "a razén de un peso por
cada ddlar, mas el 50% del valor que tuviere la divisa norteamericana segun
cotizacion del tipo vendedor en el mercado libre de cambio a la fecha del efectivo
pago, con mas los intereses cuya tasa se fijaria en la etapa de liquidacion.

Dicho fallo fue apelado por la actora, y la Camara de Apelaciones del fuero
civil, Sala J, revocé la decisiéon del juez de 1° instanciay , en su lugar, dispuso, en
el voto de la mayoria, que s6lo quedaban comprendidas dentro del régimen de
"pesificacion” las obligaciones dinerarias expresadas en délares estadounidenses
que resultasen exigibles a partir del 6 de enero de 2002, fecha de promulgacion
de la ley 25.561, por lo cual quedaban excluidas las que a ese momento se
encontrasen en mora o vencidas, motivo por el cual el crédito de los actores no
resultaba afectado por esa normativa y correspondia condenar a la ejecutada a
cancelar la deuda en la moneda convenida, difiiendo la cuestion atinente a los
intereses para la etapa de liquidacion definitiva, oportunidad en la que debian
evaluarse las particulares circunstancias que se produjeron a partir de la sancién

de las normas de emergencia.
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Esa sentencia fue motivo de recurso extraordinario por parte de la vencida,
el cual fue desestimado, circunstancia que hizo arribar esta cuestion a la Corte
Suprema de Justicia por medio de un recurso directo.

Este asunto fue resuelto, con disidencias en el voto de 3 de sus miembros,
y dentro del voto de la mayoria, uno de los principales argumentos fue que el
caracter limitativo de las excepciones en los juicios ejecutivos, no puede llevarse
al extremo de consagrar un exceso ritual manifiesto, incompatible con el ejercicio
del derecho de defensa, lo que ocurriria si se privase al afectado por medidas
derivadas de variaciones de politica econdémica, de la posibilidad de alegar
modificaciones cambiarias y los remedios legales conducentes a paliar sus
efectos, sin otro fundamento que la mera asercion dogmatica, ineficaz para excluir
el examen de los planteos atinentes a la teoria de la imprevision y al ejercicio
regular de los derechos.

El Dr. Zaffaroni, quien acompafio el voto de la mayoria, entendid, por un
lado, que los principios atinentes a la excesiva onerosidad sobreviniente son
aplicables a los contratos que especifica el art. 1198 del Codigo Civil, dentro de
los cuales se encuentra el mutuo, y ademas remarcé que, sin que implique
desatender la entidad que el art. 617 del Cdédigo Civil le dispensa a las
obligaciones en moneda extranjera, no puede desconocerse que las divisas
extranjeras resultan objeto de transaccion -incluso en mercados de futuro con
muchos bienes-y es la modificacion significativa que ha tenido la moneda nacional
en su relacion con aquéllas, fuera de todo parametro de prevision, lo que revela la
desproporcion que cabe corregir con base en la teoria de la imprevision y la
equidad.

Con otro razonamiento, el Dr. Lorenzetti, uno de los miembros que voté en
disidencia, entendio que la equidad, aplicada a quien solicita un préstamo de
cuatrocientos cincuenta mil délares (U$S 450.000), y quiere devolverlo en pesos,
cuando el valor de las cosas al momento del pago ha superado el valor del ddlar,
no puede tener otro significado que obligar a cumplir lo pactado.

Mas contundente, al momento de argumentar a favor del cumplimiento
contractual, fue el Dr. Fayt, visto que, uno de los fundamentos en los que baso su
voto fue, bajo la comprension de que la conversion en pesos de los créditos en
moneda extranjera, permite que el mutuario-deudor de la obligacion de devolver el

mismo bien que le fue entregado, cumpla con ella, entregando un bien de valor
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sensiblemente inferior, y de tal conversion obligatoria deviene una quita que
resulta irremediablemente confiscatoria.

En consonancia con el voto del Dr. Lorenzetti, la Dra. Arbigay, expreso:

Si una razonable reduccién de los intereses y extension del plazo de pago,
decidida por los jueces en ejercicio de atribuciones de equidad y distribucién del
esfuerzo para la continuacion del contrato (articulo 11, segundo parrafo, de la ley
25.561 y art. 1198 del Cadigo Civil), fuesen insuficientes para paliar la situacion
del deudor, nada méas puede hacerse a costa del derecho de propiedad del
acreedor, sin violar la Constitucién Nacional. Un auxilio mas completo, si es
considerado indispensable por el Congreso, debe provenir de otra fuente. (CSJN,
Fallos: 330:5345, voto de la Dra. Argibay, Considerando 10)

Con fecha 18 de diciembre de 2007, nuestro méaximo tribunal resolvid
revocar el fallo apelado, y, por voto de los ministros Highton de Nolasco,
Maqueda, Petracchi y Zaffaroni, aplicando el principio del esfuerzo compartido,

ordend a los deudores:

Pagar a los acreedores la suma que resulte de transformar a pesos el capital
reclamado en moneda extranjera a razon de un peso por délar estadounidense,
mas el 50% de la brecha que exista entre un peso y la cotizacion de la
mencionada divisa extranjera en el mercado libre de cambio, tipo vendedor, del
dia en que corresponda efectuar el pago, salvo que la utilizacién del coeficiente de
actualizacion previsto en las normas de emergencia econdémica arroje un resultado
superior, con mas una tasa de interés del 7,5% anual, no capitalizable, entre
moratorios y punitorios desde la fecha en que se produjo la mora y hasta la del
efectivo pago. (CSJN, Fallos: 330:5345, Parte resolutiva)

En disidencia, votaron los Dres. Lorenzetti, Fayt y Argibay, los dos
primeros, ordenando el cumplimiento del mutuo hipotecario en las condiciones
originales en cuanto a su capital, intereses y moneda de pago, y la dra. Arbibay,
ordenando reenviar la causa con el fin de que se dicte un nuevo fallo de
conformidad con los lineamientos, por ella expuestos.

Como lo hemos desarrollado, con este fallo, la Corte impuso, por voto de la
mayoria, la jurisprudencia del esfuerzo compartido para aquellos mutuos
hipotecarios que se encontraban fuera de las previsiones de la ley 25.798, y de
sus modificatorias 25.908 y 26.167, tanto por el monto, como por no tratarse de

vivienda unica y familiar.
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12.8.6. Fecred S.A. c. Mazzei, Osvaldo Daniel y Otro s/ Ejecucion
Hipotecaria. Fallos: 331:1040.

Este juicio tramité en el fuero civil nacional y tanto el juez de 1° instancia,
como la Camara de Apelaciones, Sala I, declararon la inconstitucionalidad de las
disposiciones del art. 11 de la ley 25.561 (t.0. ley 25.820), del decreto 214/2002 y
deméas normas dictadas en la emergencia econdémica, basado en que el deudor
habia incurrido en mora con anterioridad al 6 de enero de 2002, modificando la
alzada la tasa de intereses compensatorios y punitorios, reduciéndolos al 4%
anual.

En ese estado y por medio de un recurso extraordinario planteado por el
ejecutado, este asunto fue resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
por sentencia que dicté con fecha 6 de mayo de 2008.

Esta causa, trata sobre un mutuo con garantia hipotecaria de doélares
180.000, por lo tanto, y visto el importe del mutuo, se encontraba entre el
precedente “Rinaldi”, esto es, aquellos de importes inferiores a délares 100.000 y
“Longobardi”, que, como hemos visto, también fue resuelto por la Corte, y generé
el precedente para mutuos hipotecarios por montos superiores a ddélares 250.000.

Una de las cuestiones importantes que expresa la Corte en su sentencia es
qgue el caracter limitativo de las excepciones en los juicios ejecutivos, no podria
llevarse al extremo de consagrar un exceso ritual manifiesto, incompatible con el
ejercicio del derecho de defensa, lo que ocurriria si se privase al afectado por
esas medidas de la posibilidad de alegar las modificaciones cambiarias y los
remedios legales conducentes a paliar sus efectos, sin otro fundamento que la
mera asercion dogmatica, ineficaz para excluir el examen de los planteos
atinentes a la teoria de la imprevision y al ejercicio regular de los derechos.

Por otro lado, la Corte también manifestdé que mandar a los acreedores a
que inicien un juicio ordinario posterior para solicitar el reajuste equitativo de la
obligacion de reintegrar una suma de dinero, generaria un dispendio de actividad
jurisdiccional incompatible con el adecuado servicio de justicia, aparte de que
implicaria mantener latente un conflicto que lleva afos de duracion, aumentaria la
litigiosidad y generaria altisimos e innecesarios costos para ambas partes,
objetivos ajenos a los que tuvieron en cuenta los poderes del Estado al momento
de dictar las medidas de emergencia, ya que en esa oportunidad hicieron

reiteradas alusiones al principio de equidad, a la necesidad de preservar la paz
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social y a la intenciébn de reordenar y dar certeza a las relaciones juridicas
concertadas entre los particulares.

Mas alla de estas primeras consideraciones, la Corte no podia ignorar que
este mutuo hipotecario, por su monto, no era elegible para que el Banco Nacion
cancelase con bonos esa deuda y se constituyese en su nuevo acreedor,
conforme lo facultaba la ley 26.167, pero ello no fue dbice para que la sentencia
entendiese que se debian seguir los parametros que postulaba esa ley, en el
sentido de establecer la distribucion proporcional entre las partes de la carga
patrimonial originada en la variacion cambiaria, mas ala que esa normativa
contemplaba la situacion de los deudores de vivienda Unica y familiar por un
monto inferior en origen a los U$S 100.000.

En virtud de lo expuesto, el voto mayoritario de la Corte entendié que la
situacién que se configura cuando el monto de la ejecucion hipotecaria supera los
U$100.000 y resulta inferior a U$250.000, tuvo un tratamiento por el legislador,
gue la ubica en un plano intermedio entre la que dio lugar a la causa "Rinaldi" y la
gue origind "Longobardi”, de manera que las soluciones alcanzadas en una y otra
no resultan plenamente trasladables por lo que solo pueden ser tenidas en cuenta
como marco interpretativo de caracter general por haber sido elaboradas a partir
de un elemento que si resulta comun, cual es la existencia de un mutuo
hipotecario pesificado ajeno al sistema financiero.

Siguiendo ese razonamiento, el voto mayoritario de la Corte resolvié que
correspondia ordenar un reajuste equitativo mediante la utilizacion de un
porcentaje de distribucion de la carga patrimonial generada por la variacién
cambiaria, que se ubique en una posicién intermedia entre los definidos en
"Rinaldi" y "Longobardi”, habida cuenta del tratamiento diferencial dado por el
legislador a las diferentes situaciones.

De ese modo, la Corte resolvio, por la mayoria que, hallandose en juego la
vivienda Unica y familiar del deudor hipotecario por un crédito superior, en su
origen, a U$100.000 e inferior a los U$250.000- el mutuo fue por U$180.000-, el
calculo para un reajuste equitativo deberia efectuarse transformando el capital a
razon de un peso por dolar estadounidense mas el 40% de la brecha existente
entre un peso y la cotizacion de la mencionada divisa extranjera en el mercado
libre de cambio tipo vendedor del dia en que corresponda efectuar el pago, al que

deberan afiadirse los intereses respecto de los cuales- tratandose de un
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préstamo- resulta prudente establecer intereses comprensivos de moratorios y
punitorios del orden del 7,5% anual no capitalizable desde la fecha en que se
produjo, la mora y hasta su efectivo pago, salvo que la utilizacion del sistema de
ajuste previsto en el art. 4° de la ley 25.713, aplicacion del CVS del 1° de octubre
de 2002 al 31 de marzo de 2004 mas intereses pactados desde el 1° de octubre
de 2002 o, segun el caso, promedio de tasas vigentes durante 200, arroje un
resultado superior.

Resulta de interés para la presente investigacion, el considerando del voto
del Sr. Zaffaroni, toda vez que se refiere a la posibilidad de revisién del contrato
basado en motivos de imprevisiéon contractual, por la frustracién de su finalidad o el uso
abusivo del derecho.

En otro sentido, la Dra. Argibay al expresar su voto en disidencia, entendi6
gue si una razonable reduccion de los intereses y extension del plazo de pago,
decidida por los jueces en ejercicio de atribuciones de equidad y distribucién del
esfuerzo para la continuacion del contrato fuesen insuficientes para paliar la
situacion del deudor, nada méas puede hacerse a costa del derecho de propiedad
del acreedor, sin violar la Constitucion Nacional.

Mas contractual aun, fue el voto en disidencia que emitié el Dr. Lorenzetti

en este asunto, porque expresc’):

El resguardo de la posicién contractual del acreedor fortalece la seguridad juridica
y es una sélida base para la economia de mercado. La historia de los precedentes
de esta Corte muestra que hubo una postura demasiado amplia respecto de las
restricciones admisibles (ver la referida causa "Massa", ampliaciébn de
fundamentos del juez Lorenzetti), que es necesario corregir porque sus efectos
institucionales han sido devastadores. (CSJN, Fallos: 331:1040, voto del Dr.
Lorenzetti, Considerando 19)

En concordancia con ese razonamiento, el voto en disidencia de Lorenzetti
manda a llevar adelante la ejecucion por la suma reclamada en su moneda de
origen o monto que represente la suma de pesos necesaria para adquirir en el
mercado libre de cambios -al dia del efectivo pago- la cantidad de délares
estadounidenses que arroje la liquidacidon definitiva que debera practicar la parte
acreedora, con mas los intereses pactados, desde la fecha en que se produjo la

mora y hasta el efectivo pago.
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En resumen, y como hemos visto, esta sentencia generd disparidad de
criterios entre los miembros del tribunal, habiendo votado por la mayoria, los
ministros Elena I. Highton de Nolasco, Enrique S. Petracchi (segun su voto), Juan
C. Maqueda, E. Raul Zaffaroni (segun su voto), mientras que lo hicieron en

disidencia, Carmen M. Argibay y Ricardo L. Lorenzetti.

12.8.7. Mexicana de Aviacion S.A. de CV c/E.N. - M° Defensa - FAA
dto. 577/02 s/amparo ley 16.986. Fallos: 331:1942

Este caso resulta interesante, porque el gobierno se ubic6 en contra de la
pesificacion que él mismo habia dictado, y la empresa Mexicana de Aviacion S.A.
de Capital Variable, a favor de ella.

Efectivamente, la actora de ese juicio demandoé la inconstitucionalidad del
decreto 577/02, visto que el mismo habia dispuesto que las tasas aeroportuarias
debian ser tributadas en ddlares, ello, mas alla de que el decreto disponia que las
mismas podian ser abonadas en su equivalente en pesos considerando la
cotizacion del délar estadounidense segun el tipo de cambio vendedor del Banco
de la Nacién Argentina, correspondiente al cierre de las operaciones del dia habil
inmediato anterior al de su desembolso.

La impugnacion, esencialmente se basaba en dos cuestiones, por un lado,
la empresa de aviacion entendia que ese decreto contradecia la expresa prevision

del articulo 8 de la ley 25.561, toda vez que dicha norma ordenaba:

Dispbnese que a partir de la sanciébn de la presente ley, en los contratos
celebrados por la Administraciéon Puablica bajo normas de derecho publico,
comprendidos entre ellos los de obras y servicios publicos, quedan sin efecto las
clausulas de ajuste en délar o en otras divisas extranjeras y las clausulas
indexatorias basadas en indices de precios de otros paises y cualquier otro
mecanismo indexatorio. Los precios y tarifas resultantes de dichas clausulas,
guedan establecidos en pesos a la relacion de cambio UN PESO ($ 1) = UN
DOLAR ESTADOUNIDENSE (U$S 1)"

El otro motivo de impugnacion era que el Poder Ejecutivo por medio de ese
decreto, habia dictado normas impositivas, y su ratificacion por medio de otro
decreto, éste ultimo, el 1910/20 de Necesidad y Urgencia, en nada cambiaba su
invalidez, visto que la Constitucion Nacional, en su articulo 99, inciso 3,
expresamente veda que el Presidente de la Nacién pueda legislar en materia

tributaria.



280

El juicio habia tramitado en el fuero Contencioso Administrativo Federal, y
la Sala IV de la Cadmara de Apelaciones habia declarado la inconstitucionalidad de
dichos decretos.

Por via de un Recurso Extraordinario, opuesto por el Estado Nacional y por
la concesionaria de los Aeropuertos, este asunto llegé a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

Con fecha 26 de agosto de 2008, nuestro maximo tribunal dicté sentencia,
y por una mayoria de 4 votos contra 3, le otorgd razén al Estado Nacional y al
concesionario aeroportuario, revocando la sentencia que hizo lugar al amparo
deducido, pues la Corte entendié que tales normas no aparecen refiidas con las
disposiciones del art. 8° de la ley 25.561.

Dentro de los considerandos del voto de la mayoria, se sostuvo que
resultaba claro que el mantenimiento en pesos de precios y tarifas que preveia la
ley 25.561, no alcanzaba a sectores de la economia que no se habian visto
afectados por la crisis, como era el caso de las empresas cuya operatoria e
ingresos son en moneda extranjera y en base a variables ajenas al mercado local.

También basé su razonamiento en criterios de equidad, porque el voto
mayoritario de la Corte entendié, que era contrario al espiritu del legislador que
sujetos obtengan un rédito econdmico directo de la aplicacibn de normas que
tuvieron por objeto conjurar y paliar las consecuencias derivadas de la grave crisis
que afronto el pais.

Asimismo, el voto mayoritario de la Corte se apoyd en decir que las
denominadas tasas, en este asunto, en realidad revisten el caracter de precio por
el uso que las empresas de aeronavegacion hacen de las instalaciones
aeroportuarias, siendo percibidas por la empresa concesionaria y regulados por el
Estado Nacional sobre la base de criterios de oportunidad o conveniencia, su
determinacion no estaba sujeta al principio de legalidad en materia tributaria, por
lo que el decreto 577/02 -en cuanto fijo en délares tales tasas-, es el resultado del
ejercicio de las atribuciones reconocidas al Poder Ejecutivo en las leyes 13.041 y
20.393 en las que se lo autorizé tanto a fijar contribuciones por servicios
vinculados a los aeropuertos como a emplear una divisa internacionalmente
aceptada como medio de pago de las tarifas.

Efectivamente, en ese sentido, el voto mayoritario de la Corte manifesté

que el decreto 577/02 -y su ratificatorio 1910/02-, al aclarar que la totalidad de las
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tasas aeronauticas de los cuadros tarifarios vigentes, correspondientes a los
vuelos internacionales, incluyendo los paises limitrofes, eran en ddlares
estadounidenses no cred ni innové en materia tributaria sino que tan sélo aclaro
los criterios aplicables para su percepcion, en ejercicio de las facultades que
resultaban del marco juridico vigente, de manera que no modificé aspectos
sustanciales del tributo, pues, de ser asi ello no hubiese tenido cabida conforme a
la doctrina que surge del precedente "Selcro S.A" (Fallos 326:4251), segun la cual
ninguna carga puede ser exigible sin la preexistencia de una disposicion legal
encuadrada dentro de los preceptos y recaudos constitucionales, esto es,
validamente creada por el Unico poder del Estado investido de tales atribuciones.

Muy distinto fue el parecer de los ministros que votaron en disidencia,
confirmando el fallo de la Camara de Apelaciones del Fuero Contencioso
Administrativo Federal.

El Dr. Fayt, al votar en disidencia, entendié que cabia asignarles naturaleza
tributaria a las tasas aeroportuarias, razon por la que, entendié que cobraba
vigencia el principio de legalidad vigente en la materia y contenido expresamente
en el art. 17 de la Constitucién Nacional, siendo el Congreso quien de manera
exclusiva fije el tributo, resultando invalida toda delegacion legislativa e inviable el
dictado por el Ejecutivo de decretos de necesidad y urgencia en dicha materia.

En el mismo sentido, el Dr. Petracchi al fundar su voto en disidencia,
manifestd que en relaciobn con las disposiciones contenidas en los decretos
577/02 y 1910/02, que fijaron en dolares estadounidenses las tasas por servicios
aeroportuarios correspondientes a vuelos internacionales, sobre la base de
disponer una simple "aclaracion" acerca de la moneda de pago y el tipo de
cambio a utilizar para la conversiéon en pesos, entendid, que la aclaracion, en
realidad era una contradiccién, visto que el gobierno desconocio las disposiciones
de aquella ley y vulnero la valla impuesta por el principio de reserva, por lo que
cabia confirmar la sentencia que hace lugar a la accion de amparo y declarar la
invalidez de los mismos.

Finalmente, el dltimo de los votos en disidencia fue pronunciado por la Dra.
Argibay, quien entendié que los decretos 577/02 y 1910/02, en cuanto fijan en
dolares las tasas aeroportuarias correspondientes a vuelos internacionales, en
contradiccion con lo establecido en la ley 25.561, deben ser invalidados, pues el

primero de ellos no puede tomarse como una nueva fijacion de aquellas tarifas
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posterior a dicha ley, en uso de las atribuciones conferidas al Presidente por las
leyes 13.041 y 20.393, cuya constitucionalidad no fue puesta en tela de juicio,
sino que en lugar de fijar nuevas tarifas el decreto se limita a "aclarar" que ellas
son en dolares, sin que se trate de un acto cuya finalidad sea la de restaurar el
equilibrio econdmico de un contrato a partir de un analisis de los costos de
produccion de los servicios que se financian con la percepcion de las tasas

cuestionadas.

12.8.8. Benedetti, Estela Sara c/ Poder Ejecutivo Nacional. Fallos:
331:2006.

El pendltimo de los precedentes de nuestro maximo tribunal, que
trataremos en esta investigacion, es un caso donde se debaten los efectos de la
pesificacion sobre un contrato de renta vitalicia, pactado en délares.

En este caso, con fecha 16 de septiembre de 2008, la Corte Suprema de
Justicia, por voto de Ila mayoria, dictd6 sentencias declarando la
inconstitucionalidad del art. 8° del decreto 214/02, las resoluciones 28.592 y
28.924 de la Superintendencia de Seguros de la Nacién y normas concordantes
en lo que a la modalidad de renta vitalicia previsional concierne, y confirmar la
sentencia que admiti6 la disponibilidad en efectivo de los dolares estadounidenses
que fueron pactados en origen mediante dicho contrato de seguro para
derechohabientes por muerte del trabajador afiliado al régimen de capitalizacion,
pues ante la indudable naturaleza previsional y el caracter aleatorio del contrato
en examen, con la consiguiente responsabilidad asumida por la entidad
aseguradora, resulta razonable que ésta ultima deba soportar las consecuencias
del contrato en su condicién original.

Para arribar a esa decision, la Corte entendié que el articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional establece una proteccion operativa a las jubilaciones y
pensiones que garantiza la adecuada relacién del haber de pasividad con el nivel
de ingresos laborales percibidos, principio que no puede ser ignorado mediante
un mecanismo autorizado por ley, como una renta vitalicia previsional, ya que la
aseguradora se obligb a asumir el pago de una prestacion convenida, la que
debid ser constante en el tiempo y garantizar una rentabilidad determinada.

En el mismo sentido, la Dra. Argibay, al emitir su voto, entendié que el

deber de respetar la integridad del capital de un crédito es el limite que la Corte
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ha impuesto al ejercicio de las atribuciones estatales de emergencia y que
consiste en el deber de respetar la "sustancia” de los derechos, y ni la mayor o
menor suerte de las inversiones que haya practicado el deudor con el capital
recibido, ni la influencia que en ellas puedan haber tenido las regulaciones
gubernamentales, o incluso la crisis que atraveso el pais a principios de 2002,
constituyen una razoén valida para recortar los derechos que tiene el acreedor de
la renta vitalicia, trasladandole un quebranto que forma parte del riesgo
contractualmente asumido por el deudor.

En sentido contrario, los Dres. Maqueda y Highton de Nolasco, sostuvieron
que correspondia en este asunto preservar el valor de su prestacion a través del
tiempo, aplicando para ello, el principio del esfuerzo compartido, por lo que
entendieron que correspondia convertir a pesos el importe originariamente
pactado en moneda extranjera, a razén de un peso por délar estadounidense mas
el 70% de la brecha existente entre un peso y la cotizacion de la mencionada
divisa extranjera en el mercado libre de cambio, al tipo de cambio vendedor, del
dia en que corresponda efectuar cada pago, salvo que la utilizacion del
coeficiente de actualizacién previsto en las normas de emergencia econémica
arroje un resultado superior.

En el mismo sentido se expreso el Dr. Petracchi, al momento de emitir su
voto en disidencia.

En sintesis, en este juicio que se discutia los efectos de la normativa de
pesificacion, sobre un contrato de renta vitalicia pactado en délares, que debia
percibir mensualmente la derechohabiente, la Corte dictd sentencia declarando la

inconstitucionalidad de la pesificacién, con 4 votos a favor y 3 votos en disidencia.

12.8.9. Galli, H. G. y otro ¢/ PEN - Ley 25.561 - dtos 1570/01 y
214/02 s/ amparo sobre Ley 25.561. Fallos: 328:690

Pese a que el objeto de este amparo fue el reclamo por la pesificacion e
incumplimiento de pago de titulo de la deuda publica, y que nuestra investigacion
se encuentra circunscripta al ambito del derecho privado, procederemos a hacer
una sintética referencia a este precedente, basado en su importancia, siempre
pensando en el tema que nos ocupa y también, visto que el endeudamiento del
sector publico bajo la modalidad de emisién de deuda voluntaria y que fuera

adquirida dentro del mercado de capitales, debe ser entendida como una
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actuacion del gobierno, aunque dentro del &mbito de las reglas del derecho
privado.

Realizada esta previa aclaracion, iniciaremos el tratamiento de este fallo
diciendo que en el caso "Galli", la Corte resolvié que ante una situacién de grave
crisis econdmica, no se lo puede obligar al Estado a cumplir con sus obligaciones
mas all4 de su capacidad financiera.

En consecuencia, la Corte decidié que los tenedores de bonos calificados
de "elegibles" a los fines del canje de deuda del afio 2005 que optaron por no
adherir a la oferta estatal deberan aguardar hasta tanto el Gobierno regule su
situacion.

En sintesis, la Corte validé el proceder del gobierno referido a la
pesificacion y diferimiento del pago de la deuda publica, conforme lo ordenara el
decreto presidencial 471/02 que dispuso, en lo que interesa, que los bonos de la
deuda publica nacional en délares vigentes al 3 de febrero de 2002 se convertiran
a pesos 1,40 por cada délar mas el C.E.R. (Coeficiente de Estabilizacion de
Referencia). A su vez, establecidé una importante modificacion en la tasa de
interés: Siendo que estaba pactada entre un 8.75% y un 11.75%, la fij6 en el 2%.
En otras palabras, por medio de un decreto del Poder Ejecutivo se “pesificaron”
los bonos en poder de los ahorristas y se redujo sustancialmente la tasa de
interés pactada y se difirié su pago sin fecha prefijada para su oportuna atencién.

Todo lo expuesto, afectd de forma sustantiva el derecho a la propiedad del
amparista Galli, como también a los demés reclamantes por el pago de deuda
publica, visto que a ellos también la Corte les replicé ese mismo criterio.

La Corte utilizé el precedente In Re Brunicardi, Fallos: 319:2886, aunque, a
nuestro criterio, distorsionandolo en forma notoria.

Al solo efecto de dejar en claro las diferencias del caso Brunicardi con Galli,
corresponde decir que, en el primer caso, nuestro maximo tribunal debié analizar
la validez constitucional del decreto 772/86, por el cual se faculté al Ministerio de
Economia a "prorrogar provisoriamente por ciento ochenta (180) dias, a contar
desde las respectivas fechas de vencimiento, las amortizaciones de capital que se
produzcan a partir del 26 de mayo de 1986, correspondientes a los Bonos
Nominativos en Dolares Estadounidenses (BONODS) y Titulos de la Deuda
Publica Externa “Promissory Notes”, emitidos de conformidad con los decretos
1334 y 1336 ambos del 16 de noviembre de 1982 y 1603 del 21 de diciembre de
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1982 y la comunicacién A 251 del Banco Central de la Republica Argentina de
fecha 17 de noviembre de 1982.

El caso Brunicardi fue una obligacion asumida por el Estado Nacional, bajo
la modalidad de un acto de soberania, que es la forma como califica la Corte a la
decision del Estado de asumir deudas ajenas, porque el gobierno no recibio
dinero por dicha emision y por lo tanto no integraban los recursos a los cuales se
refiere el articulo 4 de la Constitucion Nacional.

En Brunicardi, la Corte entendié valida la atribucion del gobierno de
prorrogar por pocos meses sus pagos, pero sin alterar la moneda pactada ni sus
intereses, circunstancia muy diferente a la que se trataba en el caso Galli, en
primer término, porgque unilateralmente se cambiaba la moneda acordada y se
reducia la tasa de interés, a lo cual se agregaba que Galli era un empréstito que
integraba la prevision del articulo 4 de la Constitucion Nacional, y en donde como
colofén, se le imponia el diferimiento de pago de su capital e intereses, sin
explicitar la fecha futura del pago.

En ese sentido, hemos dicho (2005):

Sin perjuicio del analisis mas detallado que el caso merece a la luz de sus muchas
contradicciones con la propia doctrina que habia sentado la Corte en los casos
"Tobar" y "Bustos", con los principios constitucionales que rigen el crédito publico,
con la doctrina de la emergencia y con la evolucién de la doctrina internacional del
endeudamiento de los Estados, todo lo cual justifica un andlisis especifico del
caso "Galli", baste sefialar en relacion al asunto que venimos tratando que la
invocaciéon que alli se hace del precedente "Brunicardi" no se ajusta a la realidad.
(p. 197)

En forma resumida, y refiriendonos al caso Galli, diremos que el amparista
y otro, invirtieron en diversos bonos emitidos por el Estado nacional que fueron
afectados por la normativa de emergencia sancionada luego de la crisis desatada
a fines diciembre de 2001.

Luego, aquellos titulos fueron incluidos como “elegibles” a los fines del
canje de deuda efectivizado durante 2005, conforme lo establecieron la ley 25.827
y el decreto 1735/04. A su vez, el Congreso autoriz6 a diferir el pago de los
servicios de la deuda publica del gobierno nacional hasta que el Poder Ejecutivo

finalice su reestructuracion.
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Por dltimo, se dict6é la ley 26.017 que establecié que los bonos que no
fueron presentados al canje, tal el caso de Galli, no podrian ser negociados
después. Galli manifestd su voluntad de no adherir a esta oferta con el argumento
de que la propuesta efectuada por el Estado Nacional implicaba una merma
sustancial de su derecho de propiedad.

En razon de ello, los tenedores afectados iniciaron una
accion de amparo contra el Estado Nacional exigiéndole que respetara la moneda
original y la tasa de interés que se habia pactado en la operacion. Durante el
transcurso del juicio manifestaron que no aceptarian las condiciones en las cuales
el Gobierno proponia devolverles sus inversiones. Adujeron que las normas
impugnadas restringian su derecho de propiedad dada la magnitud de la quita
propuesta. A su vez, la disminucion de la tasa de interés impactaba directamente
en el monto total que percibirian en cada vencimiento.

En relacion con la ley 26.017, la misma dio origen al dictado dentro de las
leyes de presupuesto de cada afio, del diferimientos del pago de la deuda y/o de
sentencias por cobro de esos bonos, efectivamente, la normativa de diferimiento

del pago de la deuda publica, establecia que la misma regiria hasta la
finalizacion del proceso de reestructuracion de la totalidad de la deuda publica”,
conforme lo establecia expresamente el articulo 40 de la ley 26.078,
correspondiente al presupuesto del afio 2006, la cual es concordante con las
posteriores leyes de presupuesto.

Resulta importante destacar que esta prevision fue declarada valida por la
Corte, pese a que a poco que se la analice, se notara que “eufemismo” de por
medio, lo que el gobierno en mora quiere decir con esa normativa, es que nunca
atenderia su deuda en “default” o por lo menos no la pagaria salvo que le placiera
y dicha conducta conlleva un sorprendente desprecio a especificas garantias
constitucionales que protegen a los habitantes y sus patrimonios.

Efectivamente, pensemos que la norma habla de mantener el diferimiento
hasta que se reestructure la totalidad de la deuda y si pensamos que dentro de
esa totalidad se encuentran los bonos que por no haber ingresado en la
reestructuracion de la deuda estan impedidos de ser atendidos por el dictado de
la ley 26.017, descubriremos que el diferimiento que planteara el Estado era un
liso y llano desconocimiento de su deuda en “Default”’, en otras palabras, una

confiscacion, conducta prohibida por la Constitucion Nacional, especialmente en
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lo que se refiere a los derechos que garantizan los articulos 14, 17 y concordantes
de nuestra ley superior.

La relevancia de este caso reside en que fue el primero en que la Corte
decide sobre la constitucionalidad de las normas de emergencia que afectaron a
los tenedores de Bonos de la deuda publica.

Si bien trata un supuesto diferente, esta sentencia puede insertarse dentro
de la linea de decisiones en las que la Corte se pronuncié a favor de la
constitucionalidad de las normas sancionadas a partir de la crisis econémica
desatada a comienzos del afio 2002, que significaron la pesificacion de la
economia en general y la restriccion al retiro de depdsitos bancarios.

Dentro del sintético analisis que hemos llevado adelante sobre este
precedente, entendemos util destacar que al habitual incumplidor solo se le
prestara dinero a tasas mas onerosas Yy bajo condiciones mas desfavorables, a
ese efecto, solo basta con pensar a qué tasas se ha endeudado nuestro pais en
la dltima década y bajo qué jurisdiccion y competencia lo ha debido hacer para
que fuese aceptado por el mercado de capitales mundial para captar nuevos
recursos.

Con el fallo Galli, la Corte consolido la jurisprudencia con la cual validé la
constitucionalidad de la pesificacion en general, tanto de los depdésitos bancarios,
como de otro tipo de contratos, todo lo cual ya hemos desarrollado en este
capitulo, a lo cual nuestro tribunal superior agreg6é la improcedencia de los
llamados amparos de segunda generacion, esto es, aquellos reclamos que
hicieron algunos ahorristas para recuperar la diferencia entre la cotizacién del
dolar en el mercado libre y la oferta estatal de peso uno con cuarenta centavos
por cada unidad de la divisa norteamericana.

Es cierto, que, en el caso de la deuda publica, la Corte fue mas extrema,
visto que ademas de la pesificacion, confirmo la facultad del gobierno de diferir el
pago de su deuda a su exclusivo criterio, lo cual incluye la posibilidad de que se
transforme en un plazo sine die, siendo ésta la actual jurisprudencia de nuestro

maximo tribunal en materia de deuda publica.

12.9. Conclusién
Hemos visto a lo largo de estos dos ultimos capitulos de la tesis, que tanto

los precedentes de la Suprema Corte de Estados Unidos de América, y los de
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nuestra Corte Suprema de Justicia, que hemos analizado en este ultimo capitulo,
fueron dictados ante conflictos derivados de leyes de emergencia, las cuales
alteraron las reglas contractuales que habian acordado dos partes dentro de un
contrato privado.

Efectivamente, en “Ercolano”, la Corte dejoé en claro que ningun derecho
reconocido por la Constitucion, reviste el caracter de absoluto, visto que el Poder
Legislativo tiene la misidn de reglamentar dentro de ciertos limites, el ejercicio de
los derechos que ella reconoce.

En “Avico”, la Corte avanza un poco mas en la limitacion del derecho de
propiedad en tiempos de emergencia, y para ello recurri6 al analisis de la
razonabilidad de las medidas adoptadas, que en esa sentencia fueron dos, por un
lado, la quita de los intereses, y por el otro lado, la espera de 3 afios para poder
cobrar el capital, y para ello desarroll6 el principio del enriqguecimiento o del
empobrecimiento sin causa.

Como ya lo hemos expresado, en nuestra opinidn, un avance sustantivo
hacia la conformidad judicial sobre las medidas que dictase el gobierno para
limitar o suspender el ejercicio del derecho de propiedad, basado en cuestiones
de emergencia, fue la validacion por parte de nuestro maximo tribunal, del decreto
36/90 en el caso “Peralta”.

Los demas fallos de la Corte que hemos analizado se refieren todos ellos a
la pesificacion dispuesta por el Decreto de Necesidad y Urgencia 214/2002 y toda
Su normativa complementaria.

Hemos visto que la Corte Suprema de Justicia, con su anterior
conformacién, es decir antes de los juicios politicos y renuncias que se produjeron
a partir del afio 2005, habia dictado dos fallos, ambos contrarios a la pesificacion,
nos referimos a “Smith” y “San Luis”.

También en este capitulo ha quedado claro que la Corte cambio su criterio
luego de la asuncion del Dr. Lorenzetti, como su presidente, y de los demas
ministros que reemplazaron a los salientes.

Ciertamente, los casos “Cabrera” y “Bustos”, dejan en claro este cambio de
opinion, mas alla de que el Ultimo de estos dos asuntos nunca mas pudo ser
replicado en ninguno de las decenas de miles de asuntos similares que habian

llegado a nuestro maximo tribunal.
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No hay duda, de que la Corte buscé un lugar de equilibrio al momento de
resolver “Massa”, visto que, pese a los considerandos en los votos de algunos
ministros, como fue el tan critico emitido por Dra. Argibay, todos los miembros
votaron a favor de la pesificacion de los depdsitos bancarios.

Debemos recordar que, para ello, modificaron la norma que debian juzgar,
es decir que, en primer término, se arrogaron facultades propias del Poder
Legislativo, para luego y con la norma modificada, declararse a favor de la
pesificacion.

En ese momento, parecia que validar en esos nuevos términos a la
pesificacion o no hacerlo producia el mismo efecto, porque, en cualquier caso, el
ahorrista recibiria la misma cantidad de ddélares que habia depositado o,
alternativamente, la cantidad de pesos necesarios para poder adquirir esos
mismos délares en el mercado Unico y libre de cambios.

La pregunta que surge naturalmente es qué hubiese sucedido si esa
sentencia hubiese tenido que aplicarse en épocas posteriores, es decir cuando en
la Argentina el gobierno impuso restricciones a la libre compra de divisas,
conocido vulgarmente como cepo cambiario, que generd diferencias entre el
mercado oficial y el de la alternativa de comprar bonos publicos o acciones con
cotizacion internacional, para liquidarlos en el exterior y obtener de ese modo
dolares.

Tengamos presente que la diferencia cambiaria entre estas dos alternativas
era superior al 60% Yy, obvio es decir que no era posible adquirir délares en el
mercado oficial, salvo pequefas cantidades.

Esta circunstancia nos deja la ensefianza que el precedente “Massa” y su
complementario “Kujarchuk”, parecieron soluciones ingeniosas, pero, generaron,
por un lado, el precedente de que la Corte se arrogé facultades legislativas, sobre
las cuestiones que debe juzgar, y por la otra, que la pesificacion fue declarada
constitucional y que la Corte no se expidié6 sobre la reprogramacion de los
depdsitos.

Los demas fallos que hemos analizado sobre pesificacion y que fueron
dictados por la Corte, dejan a las claras, la diversidad de contratos que fueron
afectados por esta normativa pesificadora, también demuestra que en “Rinaldi”,
“Souto” y “Mata Pefia”, no hubo votos en disidencia, aunque si en alguno de ellos,

miembros que no votaron, pero en todos los demas que analizamos, se
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decidieron por 4 votos a favor y los demas votantes en disidencia, lo cual deja en
claro que el tema de la forma de resolver en asuntos de pesificacion, no ha sido
un tema de consenso unanime dentro de los miembros de la Corte.

Asi ocurrié en “Longobardi”’, “Fecred”, “Mexicana de Aviacién SA de CV”,
“Benedetti”, todos ellos por contratos de distintos ambitos, todos ellos resueltos
con disidencias, todos ellos referidos a las normativas de pesificacion.

Mas alla de lo hasta aqui expresado, corresponde que mencionemos, que,
en nuestra opinion, los jueces son el udltimo baluarte que tiene toda comunidad
para poder preservar la paz, y ante graves situaciones de emergencia, deben
velar por el bien comuan, aunque para ello deba afectarse momentaneamente, el
libre ejercicio del derecho de propiedad privada, pero en todos los casos, sin
alterar su sustancia.

Justamente bajo esta premisa, es que decidimos incluir en forma muy
resumida la jurisprudencia que nuestro maximo tribunal fijara en el caso Galli,
toda vez que ella afectdé a miles de acreedores particulares, que habian confiado
sus ahorros a la Republica Argentina.

Concluimos este punto destacando que la jurisprudencia que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion establecié con motivo de la pesificacion, es la
gue impera aun en épocas de normalidad econdémica, y el CCyC lo deja en claro,
vista la regla general que dispone el articulo 765 in fine, para las obligaciones
pactadas en moneda extranjera.

Todo lo cual nos brinda importantes y claras bases para poder describir en
el final de esta tesis, los resultados obtenidos, las conclusiones de esta

investigacién y nuestras recomendaciones.
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Capitulo 13 - Marco metodoldgico

Iniciamos este capitulo explicando que segun Herndndez Sampieri (2006),
debemos entender dentro de una investigacion, a la o a las hipdtesis, del

siguiente modo:

Son las guias para una investigacion o estudio. Las hipétesis indican lo que
tratamos de probar y se definen como explicaciones tentativas del fendmeno
investigado; deben ser formuladas a manera de proposiciones. De hecho, son
respuestas provisionales a las preguntas de investigacion. Cabe sefalar que en
nuestra vida cotidiana constantemente elaboramos hipoétesis acerca de muchas
cosas Yy luego indagamos su veracidad. Por ejemplo, establecemos una pregunta
de investigacion: "¢Le gustard a Ana?" y una hipétesis: "Le resultd atractivo a
Ana". Esta hipétesis es una explicacion tentativa y esta formulada como
proposicion. Después investigamos si se acepta 0 se rechaza la hipotesis, al
cortejar a Ana y observar el resultado obtenido. Las hipétesis son el centro, la
medula o el eje del método deductivo cuantitativo. (p. 122)

Luego de haber determinado el concepto que hemos adoptado sobre la
hip6tesis, manifestamos que la Real Academia Espafiola define al método, en su
tercera y cuarta acepcion, como: “Obra que ensefia los elementos de una ciencia
o arte”, y “Procedimiento que se sigue en las ciencias para hallar la verdad y
ensenarla”.

Mientras que, a metodologia, el mismo organismo del idioma la
puntualiza en sus dos acepciones, como: “Ciencia del método” y como
“Conjunto de métodos que se siguen en una investigacion cientifica o en una
exposicion doctrinal de métodos”.

Por lo tanto, debemos entender al marco metodolégico, como aquel
segmento que pertenece o que es relativo a la metodologia de la ciencia o arte
gue se pretende investigar y/o enseiiar.

Habiendo realizado esta primera explicacion, queda claro que el marco
metodoldgico esta conformado por procedimientos que nos permitan construir la
evidencia empirica, para lo cual es necesario que nos apoyemos en los
paradigmas existentes.

Ello nos obliga a realizar la correcta eleccion de los métodos, técnicas,

instrumentos, estrategias y procedimientos, porque el éxito de nuestra
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investigacion, obligadamente, se basa en la eleccion y el respeto del marco
metodoldgico escogido.
En virtud de ello, podemos graficar el proceso para lograr nuevos

conocimientos, con el siguiente cuadro:

Investigacion
Nuevos
HeChOS 0 Conocimientos
)I Resultados 0
DatOS Principios
Generales
Y
Metodo Cientifico

Nuevos conocimientos o Principios Generales

(http://manuelgalan.blogspot.com.ar/p/guia-metodologica-para-investigacion.html)

En ese sentido, Tamayo y Tamayo (2003) define a la investigacion como:
‘un proceso que, mediante la aplicacion del método cientifico, procura obtener
informacion relevante y fidedigna para entender, verificar, corregir o aplicar el
conocimiento”, (p. 37)

Por otra parte, Hernandez Sampieri (2006), expresa sobre esta cuestion:

Una vez que se precisG el planteamiento del problema, se definio el
alcance inicial de la investigacion y se formularon las hipoétesis (0 no se
establecieron debido a la naturaleza del estudio). El investigador debe
visualizar la manera practica y concreta de responder a las preguntas de
investigaciébn, ademas de cubrir los objetivos fijados. Esto implica
seleccionar desarrollar uno o mas disefos de investigacion y aplicarlos al
contexto particular de su estudio. El termino disefio se refiere al plan o
estrategia concebida para obtener la informacion que se desea. (p. 158)

Habiendo desarrollado el concepto de investigacion, resulta importante
exponer que existen dos clases de investigacion posible, la experimental y la no

experimental.
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La clase experimental es aquella que construye la realidad o situacién para
poder experimentar con ella, mientras que la no experimental, solo analiza la
realidad y observa la situacion.

Luego de lo explicado, corresponde que informemos que, en esta tesis,
llevamos adelante un tipo de disefio no experimental, toda vez que nuestra
investigacion observa y analiza la realidad normativa, sin llevar adelante accion
alguna para evaluar su reaccion o inaccion.

Aclaramos que la investigacion no experimental, debe entenderse como
sistemética y empirica, en donde las variables independientes no se manipulan,
porque ya han sucedido, y las inferencias sobre las relaciones entre variables se
realizan sin intervencion o influencia directa, observandolas tal y como se han
dado en su contexto natural.

Por ello, el disefio elegido para este trabajo es el idoneo, toda vez que
hemos interrelacionado todas sus unidades de andlisis, buscando con ello, poder
confirmar o desechar la hipétesis planteada.

Nuestra investigacion no experimental, es de tipo longitudinal, porque
hemos buscado datos a través del tiempo en funcién de determinadas variables,
especificamente en relacion con los conceptos de igualdad, derecho de
propiedad, obligaciones, especialmente las acordadas en moneda extranjera,
diferentes tipos de contratos, etc.

Asimismo, el proceso de investigacion que llevamos adelante se compone
de tres fases, las dos primeras se llevan adelante durante la recopilacion,
seleccién y revisiéon de la bibliografia y de las fuentes de informacion.

En la primera fase, se encuentran incluidas la determinacion del problema y
del objetivo a ser cumplido, y por ello, en esta etapa nos preguntamos ¢Qué se
conoce del problema?

Luego de ello, establecemos los antecedentes del problema y los
conocimientos y teorias que ya existen sobre el mismo, para luego determinar,
definir y delimitar los aspectos que no han sido investigados.

A posteriori, pero siempre dentro de esta primera fase, se encuentra
incluida la definicion y formulacion de los objetivos a cumplir.

La segunda fase incluye el marco tedrico, lo cual conlleva la teoria, que

contiene la hipotesis y las variables.
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La tercera fase contiene el disefio metodoldgico, el cual responde a la
pregunta ¢como se investiga?, siendo en nuestro caso, un disefio de tipo
cuantitativo y cualitativo, utilizados bajo la modalidad de dos etapas.

Finalmente, se lleva adelante la ejecucién, que se produce con la
recoleccion de los datos, su presentacion dentro de la investigacion, su andlisis e
interpretacion, para luego arribar a las conclusiones y recomendaciones.

Continuando con esta explicacion, y teniendo presente que nuestra tesis, al
ser de tipo no experimental, es de caracteristica explicativa, a la cual debemos
entender como aquella que orienta el proceso, no sélo a describir o hacer un mero
acercamiento en torno a un fendbmeno o hecho especifico, sino que, ademas,
busca establecer las causas que se encuentran detras de éste.

En otras palabras, la investigacion explicativa se basa principalmente
en establecer el por qué y el para qué de un fenomeno, a fin de ampliar el ¢,qué?
de la investigacion descriptiva y el ¢,como? de la investigacion explorativa.

De esta forma, lejos de definir o solamente describir, la investigacion
explicativa, dilucida el porqué de un fenémeno o hecho determinado.

En sintesis, este tipo de investigacion tiene como objetivo encontrar las
razones 0 causas gque provocan ciertos eventos, sucesos o fenémenos.

Habiendo definido qué debemos entender por investigacion explicativa,
procedemos a decir que el disefio es una consecuencia directa del objetivo de la
investigacion, resulta importante sefialar que las unidades que integran nuestro
analisis son, la legislacion, doctrina y jurisprudencia de algunos paises, referido al
tratamiento que les otorgan a las obligaciones pactadas en moneda extranjera, el
derecho comparado de Estados Unidos de América, México, Uruguay y Paraguay.

Las mencionadas unidades de analisis han sido centradas en obtener y
consultar bibliografia y distintas fuentes de informacion, que han sido utiles para
poder llevar adelante nuestra investigacion, porque hemos logrado extraer y
recopilar de ella, la informacién relevante y necesaria.

Por supuesto, que la seleccién del material que hemos llevado adelante en
este proceso ha sido selectiva, buscando con ella integrar nuestra investigacion
de una muestra completa del estado del arte que tiene el tema en estudio.

Téngase presente que cada afio se publican innumerables articulos y otras
publicaciones que nos obligan a seleccionar lo mas relevante, sin descuidar las

publicaciones mas recientes.
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Estas fuentes de informacion para la revision de la bibliografia y las fuentes
de informacion pueden ser calificadas en fuentes primarias, entendiéndose por
éstas a los libros, articulos, monografias, tesis, documentos, trabajos de
investigacion presentados en conferencias, congresos 0 seminarios, etc.

Asimismo, la consulta sobre resumenes publicados por algun area
especifica de conocimiento, como sucede en el caso de determinadas
asociaciones académicas, puede ser identificada como fuente secundaria y
cualquier otra informacion que pueda proceder de documentos, titulos de revistas
y/o diarios, simposios, boletines, etc., deben ser identificadas como otras fuentes
de informacioén.

Por lo tanto, se trata de hacer una cuidadosa revision de los estudios
tedricos y practicos que ya se han realizado y que tienen relacion con el problema
planteado por nuestra investigacion

Esta revisiobn se debe hacer porque no existe campo del conocimiento,
completamente nuevo o inexplorado. Todo estudio debe tomar elementos del
pasado y reconocer lo que otras personas o investigadores han hecho. No realizar
una exhaustiva revision de la literatura conduce a errores graves y a
desaprovechar la oportunidad de hacer un trabajo mas original vy
metodoldégicamente mas objetivo.

Por eso, el estudio de la bibliografia, la iniciamos directamente con la
bldsqueda y archivo de las fuentes primarias, a la cual luego adicionamos, algunas
fuentes de informacion secundarias y también, de las identificadas como otras
fuentes.

Estas unidades de analisis son parte sustantiva de la tesis porgue nos
permiten comparar las soluciones a las cuales ha arribado la Argentina ante la
misma problematica. Por otro lado, las dos variables son el tratamiento otorgado
por la legislacion, doctrina y jurisprudencia de Argentina, y la legislacion
extranjera, en relacion con las obligaciones pactadas en dar sumas de moneda
extranjera, con el fin de establecer con claridad, sus coincidencias y diferencias.

En referencia con la jurisprudencia comparada, hemos seleccionado
especificamente la de la Suprema Corte de Estados Unidos de América, porque
nuestro maximo tribunal utilizé6 varios precedentes del maximo tribunal de ese
pais para fundar las sentencias que dictdé en relaciébn con la emergencia y la

pesificacion.
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También esta tesis desarrolla una apretada sintesis de la legislacion,
doctrina y jurisprudencia de la Argentina, lo cual nos permite confirmar la
utilizacion de criterios equivalentes entre esos dos maximos tribunales, aunque no
iguales, siendo importante para nuestra investigacion resaltar sus coincidencias y
diferencias, analizando la legislacién imperante en cada pais y la opinion de los
doctrinarios.

En relacion con las técnicas e instrumentos que utilizamos en nuestra
investigacion, resulta de interés manifestar, que, en relacion con la posibilidad de
utilizar en una misma investigacion el abordaje cuantitativo y cualitativo, utilizados

bajo la modalidad de dos etapas, Corbetta (2007) sefiala:

El debate entre investigacién cuantitativa y cualitativa ha sufrido diversas
vicisitudes: tras la viva y fructifera confrontacion de los afios veinte y treinta,
cuando ambos criterios generaron ideas de gran valor y contribuyeron al avance
de la disciplina, pensemos, sobre todo en el marco de la investigacion cualitativa,
en la denominada “escuela de Chicago”, el debate entré en una fase de latencia,
con el dominio de los afios cuarenta, cincuenta y sesenta, de la perspectiva
cuantitativa. Durante todos estos afios, la investigacion cualitativa se consideré
una especie de hija ilegitima de la ciencia social, y el etnégrafo apenas superaba
la imagen de un buen periodista, negandosele la categoria de cientifico social. (p.
32)

Por lo expuesto, entendemos que ambas posturas contienen la misma
legitimidad, aunque cada una tiene sus especificos enfoques para poder llevar
adelante la investigacion, y, por lo tanto, sera el investigador quien resuelva en
cada oportunidad el o los enfoques que mejor se ajustan a su trabajo

Luego de la explicacién realizada, informamos que en primer término
utilizaremos el abordaje cuantitativo, porque nos sirve como herramienta de
interés introductorio, toda vez que nos permite analizar los datos de sumas
involucradas, cantidad de reclamos judiciales o administrativos, cantidad de afios,
etc., todo ello dentro del campo de la estadistica, para lo cual, hemos debido
definirlos, limitarlos y saber exactamente donde se inicid el problema, asi como
también, qué tipo de incidencia existe entre los elementos cuantitativos
seleccionados.

En cuanto a las especificas técnicas cuantitativas que empleamos, ellas
son: las estadisticas obtenidas del Poder Judicial, del Estado Nacional y del
Banco Central de la Republica Argentina.


http://www.monografias.com/trabajos11/basda/basda.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/estadistica/estadistica.shtml
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Después de haber tomado el conocimiento de los datos de informacion que
nos brinda la metodologia cuantitativa, pasamos al abordaje cualitativo,
aclarando que utilizamos en esta tesis, la técnica de entrevistas en profundidad a
diferentes estudiosos o0 magistrados, tanto locales, como oriundos de los paises
de México, Estados Unidos de América, Paraguay y Uruguay, buscando con ello
comprender los criterios de solucién que el poder judicial aplicé en la ultima crisis
conocida en Argentina como Pesificacion y cual es la jurisprudencia que se
generard con las nuevas previsiones del CCyC en relacion con el asunto de esta
investigacion.

En cuanto a este tipo de abordaje, Monje Alvarez (2001), expresa:

Los investigadores cualitativos suelen evitar las muestras probalisticas, puesto
que lo que buscamos son buenos informantes, es decir, personas informadas,
licidas, reflexivas y dispuestas a hablar ampliamente con el investigador. Existen
diversos disefios de muestreo no probalistico utilizados en los estudios
naturalistas. (p. 129)

La herramienta explicada, se lleva adelante bajo la forma de entrevistas
semi-estructuradas o focalizada, las cuales contienen puntos de referencia
obligatorios para todas ellas, con el objetivo de que el entrevistado despliegue a lo
largo de la conversacion, elementos cognoscitivos, referidos a la informacion que
él tenga sobre vivencias Yy experiencias, creencias, predisposiciones,
orientaciones, deseos, motivaciones, expectativas, etc. en torno de los temas que
integran la entrevista, la cual pretende lograr una conversacion orientada a que,
esta herramienta colabore a que se cumplan los objetivos de esta tesis de
investigaciéon. En relacidbn con la técnica de observacién indirecta, hemos
realizado un importante estudio de material bibliografico, de doctrina, de
jurisprudencia y de legislacion.

Asimismo, esta tesis utiliza como instrumentos, guia de pautas, y cuadros
comparativos, para poder acreditar la relacibn de la jurisprudencia con la
legislacion imperante y también la evolucion de la jurisprudencia dictada por
nuestro maximo tribunal, en relacién con el tema de nuestra investigacion, la cual
incluye a la correspondiente al primer quindenio del siglo XXI.

Dentro de esta investigacion, es importante resaltar las coincidencias y
diferencias que ha tenido la doctrina de nuestro maximo tribunal a lo largo del
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tiempo que ha transcurrido desde los comienzos del siglo XX y hasta el presente,
en relacién con el tema que es de nuestro interés.

Por lo explicado, entendemos que el disefio elegido dentro de nuestro
marco metodoldgico, es el idoneo para poder cumplir con los dos objetivos que
toda investigacion requiere, en primer término, porque nos ha permitido
comprobar la hipétesis planteada en esta investigacion y en segundo lugar,
porque ademas, el disefio admite a que no solo nosotros podamos hacerlo, sino
que también pueda alcanzar los mismos objetivos, cualquier otro pensador del
derecho, que cuente con bésicos conocimientos sobre metodologia de
investigacion.

De acuerdo con todo lo manifestado, queda en claro que resulta
indispensable para el éxito de toda tesis, que el investigador lleve adelante una
correcta eleccion de los métodos, técnicas, instrumentos, estrategias Yy
procedimientos, en resumen, que no se equivoque con el marco metodoldgico
escogido.

Justamente por ello, resulta importante tener presente que a los hechos y a
la realidad se la debe analizar siguiendo métodos cientificos, y en ese sentido,
Batthyany y Cabrera (2011), reflexionan del siguiente modo:

La realidad, en definitiva, no habla por si sola. Necesita ser interrogada,
organizada alrededor de los conceptos. Pero los conceptos son elaborados o
reelaborados por el sujeto a partir de su herencia cultural y de su experiencia. Por
eso tienen cierto caracter subjetivo. El ejercicio de la vigilancia epistemoldgica
debe ser constante y tendiente a subordinar el uso de técnicas y conceptos a un
examen continuo sobre las condiciones y los limites de su validez. La ruptura
consiste en alejar de la ciencia la influencia de las nociones comunes, como
manera de lograr la objetivacién de las técnicas de investigacion. Para esto es
preciso realizar una critica légica y lexicologica del lenguaje comun con el objeto
de elaborar y reelaborar las nociones cientificas. (p. 14)

Por todo lo expuesto, nuestra hipotesis de investigacion es de constatacion,
ello es asi, toda vez que la misma busca determinar si —constitucionalmente- es
objetable la discriminacién que hace el cbdigo civil y comercial de la Nacion, al
establecer una regla general a favor del deudor, cuando legisla sobre el pago de
las obligaciones pactadas en moneda extranjera.

Consecuentemente, la constatacion es parte sustantiva en nuestra
investigacion, porque debemos poder acreditar adecuadamente, si nuestra
hipotesis es falsa o verdadera, y ello lo debemos hacer mediante el relevamiento
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y analisis de la ley, doctrina y jurisprudencia, a lo cual, adicionaremos entrevistas
con guias de pautas y cuadros estadisticos.

En el caso de nuestra tesis, debemos partir desde lo conocido, es decir,
constatar cual es la forma en que a ley autoriza que se cumpla una obligacion
pactada en moneda extranjera, y si se dispone alguna diferencia en funcion a la
calidad del sujeto obligado a su cumplimiento y/o basado en las circunstancias de
cada obligacion en particular.

Esto significa, que, para poder comprobar empiricamente la veracidad o
falsedad de nuestra hipotesis, la misma debe establecer en forma clara y precisa,
por un lado, el objeto que se investiga, es decir y en este caso, las formas de
cumplimiento de las obligaciones pactadas en moneda extranjera, pero haciendo
hincapié en si esa obligacion puede ser cumplida de forma diferente basada en la
calidad del sujeto obligado y/o de las circunstancias, y de existir esa
discriminacion, si la misma es constitucional, pensando en los deudores y también
en sus acreedores.

En ese sentido, Pajaro Huertas (2002), expresa:

La hipétesis por su esencia, comprende juicios problematicos, es decir, juicios
cuya veracidad o falsedad no ha sido demostrada alin; estos juicios problematicos
no han de ser conjeturas arbitrarias, su probabilidad debe estar argumentada por
conocimientos anteriores ya demostrados. (¢,Para qué Sirve una Hipotesis?, parr.
7)

En sintesis, buscamos explicar el régimen de las obligaciones pactadas en
moneda extranjera previsto para los contratos y para sus obligaciones, todo ello,
conforme lo dispone el régimen establecido por el Cdodigo Civil y Comercial
aprobado por ley 26.994, para poder determinar la constitucionalidad de la
discriminacion que hace nuestro régimen normativo visto que ha dispuesto una
regla general sobre cumplimiento alternativo, al momento de legislar sobre las
obligaciones pactadas en moneda extranjera, la cual y como hemos explicado, no
siempre es aplicable a todos los deudores en moneda extranjera, mas alla de la
diferencia de trato beneficioso que recibe el deudor de moneda extranjera, en

perjuicio de su acreedor.
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Capitulo 14 — Conclusiones y Recomendaciones

14.1. Conclusiones

En este punto del presente capitulo, incluiremos los resultados obtenidos y
las conclusiones, separandolos en cada uno de los correspondientes capitulos,
para su mejor identificacion.

Habiendo realizado esta aclaracion, pasamos a detallar resultados
obtenidos y conclusiones.

Igualdad ante la Ley:

- Gracias al desarrollo que llevamos adelante en esta investigacion, sobre
diferentes civilizaciones y pensadores, hemos logrado arribar al resultado
de que, pese a la evolucién del hombre, desde la antigua Grecia y hasta la
actualidad, en lo sustancial, el concepto de igualdad ante la ley, no ha
variado en su esencia, entendiéndolo como el reconocimiento que la ley le
otorga a los sujetos de derecho, en tanto y en cuanto ellos sean
equivalentes y se encuentren ante las mismas circunstancias.

- Hemos acreditado que, a lo largo de la evolucion del hombre, lo que si ha
variado es que cada vez mas seres humanos son integrados como iguales,
y que, para acelerar ain mas esa tendencia, se han dictado normas que
discriminan a favor de los grupos mas débiles, buscando con ello, llegar
mas pronto a la igualdad ante la ley.

- La igualdad ante la ley, es un principio que otorga legitimidad al derecho,
tanto en su origen, como en su ejercicio y en el fin que persigue.

- La teoria de Westen (1982), nos ha permitido poder afirmar, al disentir con
ella, que la igualdad tiene contenido propio, y que es un principio rector y

autonomo del derecho.

Derecho de Propiedad:
- Desde el mismo origen de la humanidad y hasta la actualidad, el derecho
de propiedad es parte de la esencia del ser humano, y consecuentemente,

de su preocupacion.



301

Platon y Sdcrates mantuvieron divergencia sobre el alcance de la
propiedad privada, pero ninguno de ellos negaba su existencia.

Todos los pensadores incluidos en el capitulo de derecho de propiedad
reconocen la existencia del derecho de propiedad, aunque tienen
divergencias sobre su intensidad, alcance, y si se trata de un derecho
natural o de una creacion del hombre.

El derecho de propiedad es una parte esencial de los derechos humanos y
asi lo prevén la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la
Convencion Americana de los derechos humanos, entre otros.

Nuestra legislacion le otorga jerarquia constitucional al derecho de
propiedad, aunque sujeto a las leyes que reglamenten su ejercicio.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion entiende que las palabras
‘libertad” y “propiedad”, comprensivas de toda la vida social y politica, son
términos constitucionales y deben ser tomados en su sentido mas amplio, y
gue propiedad es extensible al dominio (Fallos: 145:307).

La existencia del articulo 17 de la Constitucién Nacional torna imposible
que se desconozca el derecho de propiedad dentro de nuestro régimen

legal.

Nociones generales de las obligaciones

La obligacion es una relacion juridica protegida, en la cual el acreedor tiene
el derecho a exigirle a su deudor el cumplimiento de la prestacion
destinada a satisfacer un interés licito, y en caso de incumplimiento, poder
obtener forzadamente la satisfaccion de dicho interés.

El articulo 765 del CCyC establece, en su primer parte, que la obligacion de
dar dinero es una especie dentro del género de dar.

La ultima parte del articulo 765 del CCyC dispone la extincion de una
obligacion pactada en moneda extranjera, si el deudor da el equivalente en
moneda de curso legal.

El articulo 766 del CCyC dispone que, para liberarse, el deudor debe
entregar la cantidad correspondiente de la especie designada.

Cosa fungible se encuentra definida en el articulo 232 del CCyC, y el dinero
es el tipico ejemplo de cosa fungible, independientemente de que tenga o

no curso legal dentro de la Republica Argentina.
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El reconocimiento que la ley le otorga al dinero como cosa fungible obliga a
que el deudor deba cumplir reintegrando al deudor la misma cantidad de
cosas de idéntica calidad y especie.

La forma normal de extincidon de una obligacion es mediante el pago.

Las otras formas de extincion de las obligaciones son la compensacion, la
confusion, la novacién, la dacion en pago, la renuncia y la remision, la
imposibilidad de cumplimiento, y la prescripcion.

La obligacién pactada en moneda extranjera debe ser cancelada en la

misma especie y cantidad.

Concepto y tipos de Contrato

Aln bajo la vigencia del cédigo de Vélez, la autonomia de la voluntad habia
comenzado a ceder ante las disposiciones legales que buscaban preservar
el orden publico y las buenas costumbres.

La doctrina mayoritaria entendié que el contrato estaba en crisis, porque los
principios que lo sustentaban bajo la concepcion de Vélez habian sufrido
importantes condicionamientos que mermaron el principio de la amplia
autonomia de las partes celebrantes.

La buena fe es el principio rector para la correcta interpretacion de los
contratos.

El CCyC mantiene el principio vinculante y obligatorio que los contratos
tienen para las partes.

El CCyC dispone en su articulo 965 que los derechos resultantes de los
contratos integran el derecho de propiedad del contratante.

El CCyC, bajo especiales circunstancias, les otorga la facultad a los jueces
de poder inmiscuirse en los contratos entre particulares, para modificarlos,
ya sea por peticion de parte o de oficio.

El CCyC introdujo, dentro de su regulacion, a los contratos de consumo,
con el objeto de otorgarles un mayor marco de protecciéon al consumidor.
Por la interpretacion del articulo 1367 del CCyC, las obligaciones de
restituir depdsitos en moneda extranjera deben cumplirse en la misma
especie.

El articulo 868 del CCyC ratifica este concepto, visto que expresamente

dispone: “El acreedor no esta obligado a recibir, y el deudor no tiene
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derecho a cumplir una prestacion distinta de la debida, cualquiera sea su

valor”.

Contrato de mutuo hipotecario pactado en moneda extranjera.

El deudor puede cancelar el mutuo hipotecario pactado en moneda
extranjera, dando el equivalente en moneda de curso legal.

La ley de Argentina preveé la ejecucion del mutuo hipotecario por via judicial
y extrajudicial.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha declarado constitucional la
pesificacion dispuesta por leyes de emergencia del afio 2002.

La Camara Civil de la Nacion (Sala F) ha resuelto que un deudor
hipotecario puede cancelar su deuda pactada en dolares, dando a su
acreedor lo pesos necesarios para que éste adquiera en el mercado
bursétil bonos en dolares, que liquidados en Argentina o en el Exterior le
permitan adquirir los délares que se le adeudan.

La ley 27.271, tempranamente modificé el CCyC, en sus articulos 2189 y
2210, el primero de ello regla la especialidad en cuanto al crédito,
disponiendo que el monto de la garantia debe estimarse en dinero y puede
no coincidir con el monto del capital del crédito. El segundo extendi6 la
duracion de la inscripcion de la hipoteca por el término de treinta y cinco
anos, si antes no se renueva.

El dltimo pérrafo del articulo 765 del CCyC tiene plena vigencia al momento
de interpretar la forma de extincién de los mutuos hipotecarios pactados en
moneda extranjera entre particulares.

Contratos bancarios.

Los contratos bancarios pertenecen a la categoria de los contratos de
consumo, conforme lo disponen los articulos 1092, 1903 y 1384 del CCyC.
La ley de defensa del consumidor es de plena aplicacién a los contratos
bancarios.

Los bancos y entidades financieras tienen la expresa obligacion de informar
al consumidor los riesgos que tiene la contratacion, sea ésta convencional

o electrdénica.
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En relaciébn con los usuarios, los bancos y entidades financieras se
encuentran muy préoximos al factor de atribucion objetivo, vistas las
previsiones de los articulos 1721, 1723, 1757 y concordantes del CCyC.
Los contratos bancarios requieren la necesaria supervision estatal para
regular la proteccion del débil juridico, en este caso el cliente-consumidor, y
restablecer de ese modo, el equilibrio de la relacion, y asi lo disponen el
CCyC, la ley de defensa del consumidor, la ley de entidades financieras y
las comunicaciones del Banco Central de la Republica Argentina.

De conformidad con lo que disponen los articulos 1408 y 1409 del CCyC,
tanto en los préstamos bancarios, como en los contratos de descuentos
bancarios, el tomador del crédito esta obligado a restituir el capital y los

intereses en la moneda de la misma especie.

Contratos de Comercio Electronico

La tendencia doctrinal mayoritaria se inclina por ubicar a los contratos de
comercio electronico como parte del derecho internacional privado.

El cumplimiento de la obligacion de pago en los contratos de comercio
electrénico sigue las reglas de cada caso en particular.

La regla general del ultimo parrafo del articulo 765 del CCyC es aplicable a
los contratos de comercio electrénico, del mismo modo y con las mismas
limitaciones que rige para los demas contratos.

La firma es un requisito de los contratos y los de formato electrénico prevén
la firma digital o electronica.

El CCyC tiene presente dentro de su articulado a los contratos electronicos,
especialmente cuando legisla las relaciones de consumo, los contratos
bancarios y los contratos entre particulares con diferente domicilio al

momento de la celebracion.

Teoria de la imprevisidon, abuso del derecho, enriquecimiento sin causa.

La teoria de la imprevision no estaba prevista originariamente en el codigo
de Vélez.

Su introduccion se materializd con la reforma al cédigo de Vélez del afio
1968.
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Para que proceda la teoria de la imprevision, es necesario que estemos en
presencia de una alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes
al tiempo de celebracion del contrato.

Se trata del mecanismo mas comun opuesto por el deudor de moneda
extranjera, ante la aparicibon de cada alteracion significativa de su
obligacion de pago.

La doctrina mayoritariamente entiende que no es posible renunciar a lo que
no pudo ser previsto.

El articulo 1091 del CCyC establece que el deudor también puede pedir al
juez por accion o como excepcion, la resolucion total o parcial del contrato
con motivo de la teoria de la imprevision.

El abuso de derecho esta legislado en la parte preliminar del CCyC.

Existe una relacién entre la buena fe, el abuso de derecho en general y el
abuso de posicion dominante, toda vez que estadn legislados en tres
articulos subsiguientes de la parte preliminar del CCyC.

Existen dos formas posibles de ejercer el derecho, el ordinario y el
extraordinario, siendo este ultimo el que origina el abuso de derecho.

El enriguecimiento sin causa debe ser identificado como un cuasicontrato.
El cédigo de Vélez no traté en forma expresa al enriquecimiento sin causa,
aunque si lo tuvo presente en las notas de los articulos 43, 499, 784 y
2589.

Por cuestiones de equidad, la justicia debi6é tener presente su existencia,
luego de lo cual y via jurisprudencia, desarroll6 los elementos necesarios
para poder identificarlo.

El CCyC tiene expresamente prevista esta figura en su articulo 1794.

El enriguecimiento sin causa es una accion subsidiaria y no debe derivar de
un contrato o de una obligacion legalmente asumida, porque en esos
casos, resulta improcedente.

La Teoria de la imprevision, el abuso de derecho y el enriquecimiento sin
causa, han sido opuestas en obligaciones pactadas en moneda extranjera,
ante la presencia de grandes desfasajes de las prestaciones, que se hayan

generado por causas ajenas a las partes.

Derecho comparado, Paraguay, Uruguay y México
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Tanto Uruguay como Paraguay tienen leyes especiales que reconocen la
validez de la moneda extranjera pactada como forma de pago para las
obligaciones que se hayan acordado de ese modo.

México también tiene una ley especial monetaria, pero la solucién que
adopta es la contraria, toda vez que bajo la formalidad de norma de orden
publico dispone que las obligaciones pactadas en moneda extranjera se
cancelan en pesos mexicanos al tipo de cambio de la fecha y lugar en que

se produce el pago.

Jurisprudencia de la Suprema Corte de Estados Unidos de América

aplicada por la justicia argentina.

El denominado denominan “judicial review” o control de constitucionalidad,
nacié6 en Estados Unidos, especificamente en el afio 1803, cuando
Suprema Corte de Estados Unidos de América, en el caso “Marbury v.
Madison, se adjudico6 competencia para no aplicar el texto de una ley que
violase la Constitucion.

Los precedentes Norman vs. Baltimore & Ohio Railroad. 294 U.S. 240 y
United States vs. Bankers Trust Co. 294 U.S. 240, tratan sobre
obligaciones pactadas en dolar patrén oro entre particulares, y la Suprema
Corte los rechazdé y obligb a las partes al cumplimiento de esas
obligaciones bajo el nuevo régimen legal que el gobierno habia dispuesto
con motivo de la emergencia que disminuia el valor oro del dolar papel con
el que debia pagarse la obligacion pactada a la paridad anterior.

Para el caso de deuda publica, el precedente de la Suprema Corte de los
Estados Unidos de América es Perry vs. United States (1935), 294 U.S.
330, y en él, la Suprema Corte de Estados Unidos de América fue
contundente al declarar la inconstitucionalidad de las normas, cuando ellas
son dictadas en beneficio del Gobierno en su calidad de deudor, mas alla
de que la demanda fue desestimada, visto que el reclamante no habia
acreditado que los cambios de normas en el cumplimiento de esa

obligacion, le hubiesen generado dafio sobre su derecho de propiedad

Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
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En el precedente “Ercolano”, la Corte Suprema dejé en claro que ningun
derecho reconocido por la Constitucion Nacional reviste el caracter de
absoluto.

En el precedente “Avico”, nuestro maximo tribunal avanzé mas aun en
cuanto a la limitacion del derecho de propiedad en tiempos de emergencia
dispuesto por el Congreso.

El caso “Peralta”, fue un precedente por medio del cual, la Corte Suprema
valido las medidas dictadas por el Poder Ejecutivo para limitar o suspender
el ejercicio del derecho de propiedad basado en cuestiones de emergencia.
Los casos “Smith” y “San Luis”, fueron dos precedentes, por medio de los
cuales, nuestro maximo tribunal declar6é inconstitucional la normativa de
pesificacion del afio 2002.

Los precedentes “Cabrera” y “Bustos”, implicaron el cambio de opinién de
la Corte Suprema de Justicia, con su nueva conformacion, al validar
constitucionalmente la pesificacion establecida por normativa del afio 2002.
El precedente “Massa” y su complementario “Kujarchuk”, establecieron el
criterio actual de la Corte Suprema, referido pesificacion de depdsitos
bancarios, arrogandose el maximo tribunal facultades legislativas, sobre las
cuestiones que debe juzgar.

Los demas precedentes sobre pesificacion tratados en esta tesis, dejaron
en claro que los miembros del maximo tribunal tenian serias divergencias
de criterio, mas alla de que por mayoria validaron la pesificacion, salvo en
el caso de los depdsitos judiciales y las tasas aeroportuarias.

Los casos “Longobardi’, “Fecred”, “Mexicana de Aviacion SA de CV’,
“Benedetti”, que fueron asuntos en donde se discutian el cumplimiento de
las obligaciones de pago en moneda extranjera, fueron resueltos con
disidencias de los miembros de la Corte, pero siempre validando la
pesificacion.

La jurisprudencia actual sobre pesificacién que sustenta la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion es que la misma es valida, en casos de
emergencia declarada por el gobierno.

El dltimo parrafo del articulo 765 del CCyC deja en claro que la pesificaciéon
de obligaciones pactadas en moneda extranjera al valor del momento de
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pago de la obligacon, se encuentra legalmente protegida, ain en tiempos
de normalidad.

14.2. Comprobacion de la hipétesis

Nuestra hipétesis establece:

En las obligaciones pactadas en moneda extranjera, el Cédigo Civil y
Comercial argentino, establece como regla general, que un deudor se puede
liberar de su obligacion, pagando pesos equivalentes, sin que para ello sea
necesario el consentimiento del acreedor, lo cual afecta, por un lado, a la
igualdad ante la ley, y por el otro, y solamente si el valor del dolar al
momento de pago no refleja la realidad, al derecho de propiedad, ambos
expresamente protegidos por la Constitucién Nacional.

Comenzamos diciendo que el deudor tiene una dispensa de alcance
general, que lo habilita a cancelar su obligacion de pago en moneda extranjera,
dando en su lugar, pesos equivalentes.

Ahora bien, ¢a quién afecta la inclusién de esta obligacién alternativa?, en
primer lugar, al acreedor de esa obligacién y, en segundo lugar, a cualquier otro
deudor de moneda extranjera que se encuentre excluido de esa dispensa, al
momento de tener que cumplir con su propia obligacion.

¢,Como los afecta?, a su acreedor, porque se le vulnera el derecho a la
igualdad ante la ley que garantiza el articulo 16 de la Constitucion Nacional, el
mismo CCyC y demas normas concordantes, asimismo, visto que se le otorga
una prebenda a su obligado, sin causa que lo justifique, y por lo tanto es arbitraria,
y del mismo modo, se le afecta el derecho a la propiedad, porque si su deudor
opta por cumplir la obligaciéon que tiene pactada en moneda extranjera, en pesos
equivalentes, es porque lo beneficia, lo cual significa que al acreedor lo perjudica
en la misma proporcion, y tanto el articulo 17 de la Constitucion Nacional, como el
CCyC y demas normativa nacional, protegen el derecho de propiedad, y esa
afectacién, como ya hemos visto, no tiene fundamento legal alguno.

En relacion con la afectacion al derechos de propiedad que puede sufrir el
acreedor de una obligacion pactada en moneda extranjera, ésta solamente se
presenta si su deudor opta por cumplirla bajo la premisa prevista en la dltima
parte del articulo 765 del CCyC en momentos en que rija en Argentina un régimen

de control de cambios y que dentro del mismo, se establezca una paridad artificial
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entre la moneda local y las divisas, el cual l6gicamente sobrevaloraré al peso en
su relacion con las monedas extranjeras, caso contrario y como resulta obvio, no
tiene sentido que el gobierno imponga este tipo de restricciones cambiarias.

El otro elemento distintivo de todo régimen de control de cambios es que se
impide el libre acceso para que se puedan comprar divisas y dispone que solo
pueden participar dentro de él a determinados sujetos, como seria el caso de los
exportadores, importadores, entidades financieras, etc.

Consecuentemente y dentro de ese contexto, el deudor podria optar por
cumplir la obligacion alternativa que le autoriza la Gltima parte del articulo 765 del
CCyC, lo cual perjudicaria a su acreedor, porque la cantidad de pesos que le
entregard para cancelar su obligaciébn no seran suficientes para que éste ultimo
pueda adquirir en mercados alternativos la cantidad de doélares que estaban
pactados, lo cual afecta claramente su derecho a la propiedad.

Un claro y actual ejemplo de esta posibilidad la hemos tenido en Argentina
con el dltimo régimen de control de cambios, el cual vulgarmente fue denominado
cepo cambiario.

Dentro de ese régimen el valor de la moneda extranjera era claramente
inferior al de mercado libre, en algunos momentos la diferencia entre el valor que
fijaba ese control de cambios y el mercado libre era superior al 70% y ademas
regia una obvia restriccién para su compra.

Es justamente en esas circunstancias, en que se producir4 una evidente
violacion al derecho de propiedad en perjuicio de su acreedor, toda vez que si un
deudor de obligacion pactada en moneda extranjera opta por cumplir su pago bajo
el procedimiento que le permite la ultima parte del articulo 765 del CCyC, el
perjuicio a su acreedor se torna evidente.

En consecuencia, una norma permanente como el CCyC debe estar
prevista para reglar conductas en todo tiempo y circunstancia, y por lo explicado
en los parrafos anteriores, la Ultima parte del articulo 765 vulnera en forma
evidente al derecho de propiedad, en todos los casos en que un deudor opte por
cumplir su obligacion bajo la forma alternativa en momentos en que impere en la
Argentina un régimen de control de cambios que impida al acreedor comprar con
los pesos que reciba de su deudor, la misma cantidad de moneda extranjera que
habian pactado.
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También hay un trato discriminatorio sin fundamento contra otro deudor de
moneda extranjera, al cual el CCyC no le reconozca esta facultad.

En este caso debemos ser muy claros en explicar que, la desigualdad se
produce porque, por un lado, la ley le exige a un deudor que solo puede cumplir
con su obligacion restituyendo la especie, en la misma cantidad y calidad
comprometida, y, por otro lado, pero en la misma ley, se le permite a otro obligado
a liberarse de su obligacion de pago en moneda extranjera, con la entrega de
pesos equivalentes, y sin que la ley explique la causa por la cual le otorga ese
beneficio.

La prevision de la ultima parte del articulo 765 del CCyC, se inmiscuye en
una relacién entre dos sujetos de derecho para desigualarla, sin exponer causa
legal para ello.

Estas dos violencias que recibe el acreedor de moneda extranjera son
evidentes e incontrastables.

Se podria argumentar que estamos en presencia de una norma supletoria y
que, por lo tanto, suprimible por las partes, pero ¢qué sucede si ho pactaron su
inaplicacion?, ya sea por olvido, desconocimiento, etc.

Adicionamos que aun bajo el supuesto que las partes hayan convenido que
el deudor renuncia a lo dispuesto en el articulo 765 del CCyC, siempre es posible
gue ante determinadas circunstancias el deudor pretenda desconocer esa
renuncia o argumentar que fue firmada bajo presion de su acreedor.

Por ello, aunque las partes hayan pactado la renuncia a esa prevision, ello
no elimina totalmente la posibilidad de que el deudor termine ejerciendo la opcidn
de pagar en pesos equivalentes, o por lo menos de generar la controversia,
gracias a la prevision del ultimo parrafo del articulo 765 del CCyC.

En esta cuestion, pensemos que, tratandose de una norma de caracter
supletoria, bien pudo ser incluida en el mismo caracter para los otros deudores de
moneda extranjera, quienes eventualmente también podrian renunciar a ella, pero
el legislador expresamente los excluyé con el dictado de normas especiales, lo
cual deja en claro que el CCyC no quiere que en esas otras obligaciones exista
duda sobre la moneda de pago, y por ello excluyé cualquier obligacion alternativa
para esos supuestos, por mas que fuese renunciable, porque como manifestamos
en el parrafo anterior, la misma puede generar conflicto, y del mismo modo lo

entendio el legislador, Unico motivo plausible para no haberla incluido.
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Pasaremos ahora a dejar ain mas en claro la afectacién a la igualdad ante
la ley que existe en la Ultima parte del articulo 765 del CCyC.

Recordamos que hemos visto en el capitulo especifico, que los sujetos de
derecho deben ser tratados de igual forma, en tanto y en cuanto sean
equivalentes y se encuentren ante las mismas circunstancias.

Nuestra Constitucién Nacional reconoce a la igualdad ante la ley en su
articulo 16, y las leyes que reglamentan el ejercicio de ese derecho, no pueden
negarlo o restringirlo de tal modo que hagan imposible su ejercicio.

Hemos explicado en la presente investigacién cudél es la jurisprudencia de
nuestro maximo tribunal referido a la igualdad ante la ley, a la cual sintetizamos
diciendo que ella consiste en que no se establezcan excepciones o privilegios que
excluyan a unos, de lo que se concede a otros en iguales circunstancias.

En este trabajo hemos visto que la regla general establecida en el ultimo
parrafo del articulo 765 del CCyC, pero también explicamos que el mismo CCyC
permita que un deudor se libere de su obligacion pactada en moneda extranjera
entregando en pago pesos equivalentes y en otras partes de este trabajo hemos
explicado que a otros deudores se lo impide, a sus efectos tener presente lo
explicado al momento de tratar los contratos bancarios, de comercio electrénico,
mutuos, etc.

Esa vulneracion al derecho a la igualdad, sin que exista un motivo para
ello, no solo afecta a otros deudores en general, sino también y en forma directa,
al acreedor de esa relacion obligacional.

Corresponde aclarar que compartimos el criterio del CCyC, cuando dispone
gue las obligaciones pactadas en moneda extranjera deben ser canceladas en la
misma especie, como sucede en los casos de las obligaciones de restituir
moneda extranjera dada en virtud de depdsitos irregulares, en los contratos
bancarios, en mutuos de dinero sin curso legal en el pais, obligaciones de valor
cuantificado en moneda extranjera por los usos del trafico, obligaciones con lugar
de cumplimiento en el extranjero, obligaciones con prorroga de jurisdicciéon
expresa o tacita, a todos estos efectos, ver los articulos 1367, 1390, 1408, 1409,
1410, 1525, 1527, 772, 772, 873, 2605 y 2607, todos ellos del CCyC, a los cuales
adicionamos, para el supuesto de corresponder, los subcontratos y contratos
conexos, conforme lo que se dispone en los articulos 1071 y 1073 del CCyC.
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Y lo compartimos porque quien se haya obligado a cumplir una obligacién
en determinada moneda, no tiene porqué ser eximido de esa forma de pago,
basado en previsiones, que dispone sin causa la ley.

Por lo expuesto, lo que estamos objetando, es la dispensa incausada que
el CCyC les otorga a determinados deudores, para que puedan cancelar su
obligacion pactada en moneda extranjera, prestando una obligacion alternativa
Mas ventajosa para ellos y sin que se requiera el consentimiento de su acreedor.

Decimos que es una concesion incausada, porque el legislador no la
fundamenta y ella tampoco surge en forma expresa o tacita dentro de otras partes
del CCyC.

Luego de este andlisis, la primera pregunta es ¢cudl es el motivo que ha
llevado al legislador a otorgar esta prebenda a favor del deudor?

El primer argumento que hemos analizado y que descartamos, es el
relativo a que esta regla general, se basa en que toda obligacién de dar sumas de
dinero tiene que poder ser cancelada en moneda de curso legal.

Rechazamos este argumento por dos motivos, el primero porque al
entender que la previsién del ultimo parrafo del articulo 765 del CCyC es de
caracter supletoria, lo cual le quita el sentido de norma de orden publico, esto es,
qgue tendria la obligacion de aceptar el pago en moneda de curso legal que
pesaria sobre todo acreedor.

Otro motivo, es que, como ya hemos visto a lo largo de esta investigacion,
el mismo CCyC dispone, para otras obligaciones, que la Unica forma de
cancelarlas es con el pago en moneda extranjera, incluidos sus intereses, con lo
cual, el legislador no aplica la regla de obligatoriedad del pago en moneda de
curso legal, ni siquiera como obligacién alternativa para los otros casos ya
desarrollados.

Asimismo, podria decirse que el legislador pudo haber incluido esta norma
de alcance general, pretendiendo con ella darle una proteccién al débil dentro de
una relaciéon obligacional, pero nuevamente nos tropezamos con las previsiones
del CCyC que impiden aceptar esta posibilidad como causa de dicho permiso.

Efectivamente, el CCyC tiene extensas normas tuitivas para el consumidor
0 usuario, de hecho, todos los contratos bancarios que hemos explicado en esta
tesis son considerados dentro de las relaciones de consumo, y la regla de pago
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para todos ellos, es que deben ser cancelados Unicamente dando la misma
especie recibida y en igual calidad y cantidad.

Podria pensarse que, mas alla de la exclusion de los contratos bancarios,
aun quedan muchos otros contratos de consumo, y es sobre ellos que el
legislador ha buscado otorgar politicas activas a favor del mas débil, pero a poco
que desarrollemos esa idea, veremos que, por una parte, el CCyC no hace
mencion alguna referida a este tipo de contratos, y por el otro lado, no siempre el
deudor es la parte débil de una obligacion de dar sumas de dinero o de cosas.

A ese efecto, pensemos en grandes acopiadores de cereales que reciben
el grano o cereal de los productores de la zona, para acondicionarlo y
almacenarlo, pactando el precio de compra en moneda extranjera. ¢Quién es el
débil en esa relacion?

También podria presentarse el caso de un gran consumidor ubicado en una
pequefia localidad del interior del pais, y que requiriese a una cooperativa o
pequefia empresa de la zona que lo prevea de servicios eléctricos, de agua
potable, de gas, u otros, pactando ese gran consumidor, el pago de sus tarifas en
moneda extranjera, nuevamente, ¢Donde encontramos a la parte débil de esa
relacion?

Consecuentemente, el legislador no ha expresado motivo alguno para
semejante prebenda, y hemos visto que tampoco es posible encuadrarla dentro
de las causas de orden publico, referidas a la obligacion que todos tenemos de
aceptar en cancelacién de nuestros créditos, su pago en moneda de curso legal,
ni obedece a una norma tuitiva por considerar al deudor como el débil en una
relacion obligacional, esto ultimo, visto lo explicado sobre los usuarios bancarios y
los diferentes casos donde el deudor es mas fuerte que su acreedor, por ello, solo
nos queda aceptar que estamos en presencia de una dispensa que genera una
desigualdad entre iguales, sin causa alguna para ello.

Por otro lado, corresponde tener presente cuales son los mas usuales
motivos por los que un deudor asuma una obligaciobn en moneda extranjera,
dentro del mercado doméstico, y entre ellos debemos establecer como las causas
mas habituales, la obtencion de una menor tasa de interés, o la utilizacion de la
moneda extranjera dentro de las deudas de valor, por ser la menos gravosa, si lo
comparamos con otros mecanismos de ajuste que han sido utilizados en la

Republica Argentina.
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Es decir que por un lado tenemos al deudor que asume libremente la
obligacion de pago en moneda extranjera para beneficiarse, y por el otro, vemos
que la ley le permite que cancele esa deuda, en moneda de curso legal
equivalente y sin siquiera determinar qué significa equivalente, lo cual significa un
nuevo beneficio para el deudor, con el consiguiente perjuicio para su acreedor, y
todo ello sin causa valedera.

Por supuesto que no sanea esta desigualdad de trato, con la que se
beneficia el deudor y que perjudica a su acreedor, la aseveracion que ubica a esta
norma como supletoria y por lo tanto renunciable por las partes, porque, por un
lado, la regla general se encuentra prevista para algunos deudores y no para
otros, lo cual genera desigualdad entre deudores de una misma clase de
obligacion, y por el otro lado, también el CCyC vulnera la igualdad que debe
existir entre dos contratantes, el deudor y a su acreedor, visto que solo autoriza al
primero de ellos a cancelar su obligacion pactada en moneda extranjera con
pesos equivalentes.

Como corolario, podemos decir que a lo largo de esta tesis, hemos visto
como funcionan las obligaciones para nuestra ley, qué entiende el CCyC por
contratos, tanto los paritarios, los celebrados por adhesién a clausulas generales
predispuestas, los de consumo, los bancarios, los de comercio electronico, los
mutuos hipotecarios pactados en moneda extranjera, y ahi explicamos cuéales de
ellos se encuentran excluidos del permiso que otorga el Gltimo parrafo del articulo
765 del CCyC, para el pago de las obligaciones pactadas en moneda extranjera.

En conclusién, se encuentra acreditado en esta tesis que:

- No hay duda de que el ultimo parrafo del articulo 765 del CCyC dispone
una obligacion alternativa, que puede ejercer el deudor, sin requerir el
consentimiento de su acreedor, para liberarse de una obligacion contraida
en moneda extranjera, pagando pesos equivalentes.

- Tampoco existe duda que se trata de una regla general y de tipo supletoria,
y que la misma cede ante la presencia de una regla especial.

- El CCyC dispone, la inaplicabilidad de la dispensa prevista en el ultimo
parrafo del articulo 765, para otras obligaciones pactadas en moneda
extranjera.

- No existe causa legal, expresa o tacita, para haber otorgado esta dispensa

a favor de determinados deudores de moneda extranjera.



315

- El ejercicio de esa opcion perjudica al acreedor en forma directa, y en la
exacta proporcion en que beneficia al deudor que la ejerce.

- Ese perjuicio, al ser sin fundamento legal, es arbitrario.

- Dicha arbitrariedad vulnera el derecho de propiedad y de igualdad ante la
ley del acreedor, ambos garantizados por la Constitucion Nacional.

- Esa dispensa o regla general, también vulnera el derecho a la igualdad que
merecen otros deudores de obligaciones pactadas en moneda extranjera.
No porque esos otros obligados debiesen tener acceso a esa dispensa,
sino porque ningun obligado en moneda extranjera tiene porqué recibir la
prebenda o beneficio de no cumplir su obligaciébn en la forma que
libremente la asumio.

- La teoria de la imprevision, el abuso de derecho y el enriquecimiento sin
causa, son defensas que pueden ser opuestas por cualquier deudor de
moneda extranjera, en caso de corresponder, y para ello, no es necesario
gue exista el permiso general que establece el ultimo parrafo del articulo
765 del CCyC.

- Para el caso de emergencia nacional, nuestro maximo tribunal tiene
jurisprudencia especifica, que protege la relacion entre deudores y

acreedores, mientras subsistan esas anomalias generales.

Todo lo expuesto, deja en claro que hemos podido comprobar nuestra
hipotesis, porque el infundado, y consecuentemente arbitrario permiso que otorga
la dltima parte del articulo 765 del CCyC a determinados deudores, afecta a
otros sujetos de derecho, por un lado, en relaciéon con la igualdad ante la
ley, y por el otro, y solamente si el valor del délar al momento de pago no
refleja la realidad, al derecho que tienen sobre su propiedad, ambos,
expresamente protegidos por la Constitucion Nacional.

14.3. Recomendaciones

Ha quedado demostrado a lo largo de nuestra investigacion, que la facultad
que el CCyC le otorga al deudor de moneda extranjera, en el ultimo parrafo del
articulo 765, es contraria a expresos derechos que se encuentran garantizados en
la Constitucion Nacional.
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Efectivamente, no hay motivo valedero que le permita a la ley generar una
desigualdad entre sujetos de derecho equivalentes.

Reiteramos en este punto, que no es inusual que el deudor sea mas
poderoso econémicamente que su acreedor.

Resulta contrario a los articulos 14, 16 y 17 de la Constitucién Nacional que
una ley inferior le reconozca a una sola de las partes, la facultad exclusiva de
cancelar una obligacion que libremente pacté en moneda extranjera, dando
alternativamente el equivalente en moneda de curso legal.

Por lo expuesto, entendemos que la soluciébn mas acorde para solucionar
esta problematica sera que se modifiquen los mencionados articulos 765 y 766
del CCyC, por el texto que tenian los articulos 617 y 619 del Codigo de Vélez,
luego de la reforma de la ley 23.928.

De ese modo, la obligaciébn pactada en moneda extranjera volvera a ser
considerada como obligacién de dar sumas de dinero.

El cambio propuesto, permitiria que las obligaciones pactadas en moneda
extranjera se cumplan con el pago en la misma especie y cantidad, sin que la ley
autorice ninguna contraprestacion alternativa, mas alla de las previsiones que el
CCyC tiene previstas dentro de otras formas de extincién de las obligaciones y/o
ante la aparicion de alguna circunstancia que habilite el planteo de imprevision,
abuso de derecho, o enriquecimiento sin causa.

Debemos comprender que el cumplimiento de las obligaciones, conforme
fueron originariamente pactadas, genera seguridad juridica, y ello conlleva al sano
desarrollo del crédito en la Argentina, lo cual se traduce en el progreso de la
actividad econdémica y familiar, con costos del dinero dentro del nivel
internacional, logrando de esa modo, la debida proteccion al derecho de
propiedad y el afianzamiento de la igualdad ante la ley, pilares esenciales dentro
de toda comunidad, que busca convivir en paz.

Alternativamente, nuestra recomendacion es que se derogue la Ultima parte

del articulo 765, quedando, por lo tanto, redactado del siguiente modo:

Concepto. La obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de
moneda, determinada o determinable, al momento de constitucion de la
obligacion. Si por el acto por el que se ha constituido la obligacion, se estipuld dar
moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacion debe
considerarse como de dar cantidades de cosas.
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De este modo, si bien no se considerarian a las obligaciones pactadas en
moneda extranjera dentro de las de dar sumas de dinero, se lograria establecer
armonia entre lo que dispondria el propuesto articulo 765 y el articulo 766.

Toda la restante normativa del CCyC, que hemos explicado en esta tesis,
no tendria conflicto, con la prevision del ultimo parrafo del articulo 765, como si
ocurre con su actual redaccion.

Conforme con lo expuesto, se lograria congruencia para este tipo de
obligaciones y no habria conflicto contra claros derechos que garantiza nuestra
Constitucion Nacional, y sobre los que ya hemos realizado intensa referencia a lo
largo de nuestra investigacion.

Concluimos este estudio, destacando que la transgresion o el
desconocimiento a la igualdad ante la ley y a la propiedad privada, genera
violencia dentro de una comunidad y que ello hace que nos alejemos del derecho.

Nuestra Constitucién lo entiende de ese modo, visto que en su parte
dogmatica protege en forma expresa a la propiedad privada y la igualdad ante la
ley.

Por otro lado, no debemos olvidar la cercana experiencia sobre las
tremendas reacciones que se generaron en Argentina, como consecuencia del
apartamiento que, en relacion con esas garantias, generaron las normas de
pesificacion dictadas en el afio 2002.

En sintesis, la presente tesis ha buscado contribuir con sus argumentos a
demostrar que existe desigualdad manifiesta, dentro de un ordenamiento estable,
como es el CCyC, al momento que regla a las obligaciones pactadas en moneda
extranjera, y de ahi nuestra propuesta sobre la indispensable modificacion que
requiere el articulo 765 del CCyC, buscando con ello remover un elemento que en
nada contribuye a la convivencia en paz y armonia, fin esencial del derecho y de

toda norma que de él emana.
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Reclamo de ahorristas bancarios contra las normas de pesificacion en
indisponibilidad de los depdsitos dispuestos en el afio 2002.
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Asambleas barriales reunidas como consecuencia del descontento por la crisis

que produjo la devaluacion y pesificacion de comienzo del afio 2002.
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https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh

Foto sobre protestas verano 2001/2002 por la crisis que incluyé a la devaluacion y

pesificacion

Fuente: www.google.com.ar
(https://www.google.com.ar/search?g=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1

GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=Inms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwi
alcGmM60OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ AUICCgD&biw=1360&bih=662#g=corralito
+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Cchj5rwdijfpGljgatDZtW X6IRKxhjh
ZzigHD 17ubqC45FNXHLpTr5fEya2g0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP layoS
CRgONm1ZfohEEUP1IDshw 1ggKhlJrGGOHOKACP8Rg|SspcCVyeqqEgnu5uol |
kU3ERFgOXH4AtORNCoSCculOvI8TJraEZZAg2-FaifTKhIJrQ-
1yHAK3j0R8mwkwtivi50gEgnMujflUFzZMxGoCe4k3MUIKCoSCTWd1b3W4 19rE
aAVIIDLH1Sw&imgrc=8GUI3-b6g1GCcEM:)



https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh

Larguisimas colas de personas que intentan presentar recursos de amparo contra

el corralon

I A A c——— P I o

.l

Fuente: Diario La Nacién

(http://www.lanacion.com.ar/375474-prorroga-de-cinco-dias-para-analizar-los-
amparos-contra-el-corralito)



http://www.lanacion.com.ar/375474-prorroga-de-cinco-dias-para-analizar-los-amparos-contra-el-corralito
http://www.lanacion.com.ar/375474-prorroga-de-cinco-dias-para-analizar-los-amparos-contra-el-corralito

Masiva Protesta por la crisis motivada por la crisis que incluyé a la devaluacion y

pesificacion del verano 2001/2002

Fuente: www.google.com.ar
(https://www.google.com.ar/search?g=corralito+y+corralon+en+argentina&riz=1C1

GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=Inmsé&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwi
alcGmM6OXUAhRWEHpAKHWSaDPMQ AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito
+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimqg:Ccbj5rwdjfpGljgatDZtW X6IRKxhjh
zigHD 17ubgC45FENxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91luP layoS
CRgONm1ZfohEEUP1IDshw 1ggKhlJrtGGOHOKACP8R(g|SspcCVyeqggEgnu5uolL |
kU3ERFgOXH4AtORNCoSCculOvI8TJraEZZAqg2-Faif TKhIJrQ-
1yHAK3jOR8mwkwtivi5S0gEgnMujflUFzZMxGoCe4k3MUIKCoSCTWd1b3W4 19rE
aAVIIDLH1Sw&imgrc=OW30IWgswZRddM:)



https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:Ccbj5rwdjfpGIjgatDZtWX6IRKxhjhzigHD_17ubqC45FNxHLpTr5fEya2q0PtchwCt49zLo35VBc2TM1ndW91uP_1ayoSCRq0Nm1ZfohEEUP1lDshw_1ggKhIJrGGOHOKAcP8RgjSspcCVyegqEgnu5uoLjkU3ERFq0XH4AtORNCoSCculOvl8TJraEZZAq2-FaifTKh

Reclamo de ahorristas contra la pesificacion de depdsitos dispuesta en el afio
2002

Fuente: www.google.com.ar
(https://www.google.com.ar/search?g=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1
GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=Inms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwi
alcGmM6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ AUICCgD&biw=1360&bih=662#imgrc=t5w
EZ|LVEZ2RiM:)



http://www.google.com.ar/
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#imgrc=t5wEZjLvEZ2RiM
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#imgrc=t5wEZjLvEZ2RiM
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#imgrc=t5wEZjLvEZ2RiM
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#imgrc=t5wEZjLvEZ2RiM

Reclamo de ahorristas contra los bancos por la pesificacion e indisponibilidad de
los depdsitos dispuesta por el gobierno en el afio 2002.

Fuente: www.google.com.ar

(https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1
GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=Inmsé&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwi
alcGmM6OXUAhRWEHpAKHWSaDPMQ AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito
+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimqg:CbecBGYy7xGdljg1ln0TZcCs 1h
W57RkIB2112nBgnpTOXXINgWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6JI38kznkkER|8JGsr
CoSCTWIRNIwKz-FEet6  1mulRM9gKhlJbntGSUHbWXYRAQXX-
Hcil5kgEgmcGgelNDHEgxH3YB02mI9-
ISoOSCWpbBNN3yx2BEYgXAgjFta7uKhlJ56abpNus1hkRW1EN4BvWk 10gEgm4o
TomXfyTORGZMbZIIQYLFioSCeSORGPwkaysERndIOKHLiyu&imgrc=-Vo4r-
3d79YVM:)



http://www.google.com.ar/
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdIjg1n0TZcCs_1hW57RklB21l2nBqnpTQxxINqWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6Jl38kznkkERj8JGsrCoSCTWfRNlwKz-FEet6_1mu1RM9gKhIJbntGSUHbWXYRAqxx-Hci15kqEgmcGqelNDHEgxH3YB02ml9-lSoSCWpbBNn3yx2BEYgXAgjFta7uKhI
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdIjg1n0TZcCs_1hW57RklB21l2nBqnpTQxxINqWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6Jl38kznkkERj8JGsrCoSCTWfRNlwKz-FEet6_1mu1RM9gKhIJbntGSUHbWXYRAqxx-Hci15kqEgmcGqelNDHEgxH3YB02ml9-lSoSCWpbBNn3yx2BEYgXAgjFta7uKhI
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Reclamos contra los bancos por la pesificacion e indisponibilidad de los depdésitos
dispuesta en el afio 2002.

Fuente: www.google.com.ar

(https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1
GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=Inmsé&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwi
alcGM6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ AUICCgD&biw=1360&bih=662#imgrc=XB
wPkQJD35uPVM:)
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Saqueos urbanos durante la crisis durante el verano 2001/2002, la cual incluy6 a

la devaluacién de la moneda y pesificacion de las obligaciones.

Fuente: www.google.com.ar

(https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1
GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=Inms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwi
alcGmM6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ AUICCgD&biw=1360&bih=662#g=corralito
+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdljgln0TZcCs 1h
W57RkIB2112nBgnpTOXXINgWwWTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6JI38kznkkER|8JGsr
CoSCTWIRNIwKz-FEet6 1mulRM9gKhlJbntGSUHbWXYRAQxX-
Hcil5kgEgmcGqgelNDHEgxH3YB02mI9-
ISoOSCWpbBNN3yx2BEYgXAgjFta7uKhlJ56abpNus1hkRW1EN4BvVK 10QqgEgm4o
TomXfyTORGZMbZIIQYLFioSCeSORGPwkaysERndIOKHLiyu&imgrc=ySyWsZgh
owdluM:)



http://www.google.com.ar/
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdIjg1n0TZcCs_1hW57RklB21l2nBqnpTQxxINqWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6Jl38kznkkERj8JGsrCoSCTWfRNlwKz-FEet6_1mu1RM9gKhIJbntGSUHbWXYRAqxx-Hci15kqEgmcGqelNDHEgxH3YB02ml9-lSoSCWpbBNn3yx2BEYgXAgjFta7uKhI
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdIjg1n0TZcCs_1hW57RklB21l2nBqnpTQxxINqWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6Jl38kznkkERj8JGsrCoSCTWfRNlwKz-FEet6_1mu1RM9gKhIJbntGSUHbWXYRAqxx-Hci15kqEgmcGqelNDHEgxH3YB02ml9-lSoSCWpbBNn3yx2BEYgXAgjFta7uKhI
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdIjg1n0TZcCs_1hW57RklB21l2nBqnpTQxxINqWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6Jl38kznkkERj8JGsrCoSCTWfRNlwKz-FEet6_1mu1RM9gKhIJbntGSUHbWXYRAqxx-Hci15kqEgmcGqelNDHEgxH3YB02ml9-lSoSCWpbBNn3yx2BEYgXAgjFta7uKhI
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdIjg1n0TZcCs_1hW57RklB21l2nBqnpTQxxINqWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6Jl38kznkkERj8JGsrCoSCTWfRNlwKz-FEet6_1mu1RM9gKhIJbntGSUHbWXYRAqxx-Hci15kqEgmcGqelNDHEgxH3YB02ml9-lSoSCWpbBNn3yx2BEYgXAgjFta7uKhI
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdIjg1n0TZcCs_1hW57RklB21l2nBqnpTQxxINqWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6Jl38kznkkERj8JGsrCoSCTWfRNlwKz-FEet6_1mu1RM9gKhIJbntGSUHbWXYRAqxx-Hci15kqEgmcGqelNDHEgxH3YB02ml9-lSoSCWpbBNn3yx2BEYgXAgjFta7uKhI
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdIjg1n0TZcCs_1hW57RklB21l2nBqnpTQxxINqWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6Jl38kznkkERj8JGsrCoSCTWfRNlwKz-FEet6_1mu1RM9gKhIJbntGSUHbWXYRAqxx-Hci15kqEgmcGqelNDHEgxH3YB02ml9-lSoSCWpbBNn3yx2BEYgXAgjFta7uKhI
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdIjg1n0TZcCs_1hW57RklB21l2nBqnpTQxxINqWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6Jl38kznkkERj8JGsrCoSCTWfRNlwKz-FEet6_1mu1RM9gKhIJbntGSUHbWXYRAqxx-Hci15kqEgmcGqelNDHEgxH3YB02ml9-lSoSCWpbBNn3yx2BEYgXAgjFta7uKhI
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdIjg1n0TZcCs_1hW57RklB21l2nBqnpTQxxINqWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6Jl38kznkkERj8JGsrCoSCTWfRNlwKz-FEet6_1mu1RM9gKhIJbntGSUHbWXYRAqxx-Hci15kqEgmcGqelNDHEgxH3YB02ml9-lSoSCWpbBNn3yx2BEYgXAgjFta7uKhI
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdIjg1n0TZcCs_1hW57RklB21l2nBqnpTQxxINqWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6Jl38kznkkERj8JGsrCoSCTWfRNlwKz-FEet6_1mu1RM9gKhIJbntGSUHbWXYRAqxx-Hci15kqEgmcGqelNDHEgxH3YB02ml9-lSoSCWpbBNn3yx2BEYgXAgjFta7uKhI
https://www.google.com.ar/search?q=corralito+y+corralon+en+argentina&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwialcGm6OXUAhWEHpAKHWSaDPMQ_AUICCgD&biw=1360&bih=662#q=corralito+y+corralon+en+argentina&tbm=isch&tbs=rimg:CbecBGYy7xGdIjg1n0TZcCs_1hW57RklB21l2nBqnpTQxxINqWwTZ98sdgeemm6TbrNYZuKE6Jl38kznkkERj8JGsrCoSCTWfRNlwKz-FEet6_1mu1RM9gKhIJbntGSUHbWXYRAqxx-Hci15kqEgmcGqelNDHEgxH3YB02ml9-lSoSCWpbBNn3yx2BEYgXAgjFta7uKhI

Anexo Il

Cuadro sinoptico sobre efectos de la pesificacién



Causa y efectos de la pesificacion

La peor Crisis Argentina: Consecuencias

Default de la Pesificacion

Deuda Devaluacion Asimetrica

AUSENCIA TOTAL DE SEGURIDAD JURIDICA

Crisis
Financiera

Récord
Quiebras

Fuente: www.gooqgle.com.ar
(https://www.google.com.ar/search?g=consecuencias+de+la+pesificaci%C3%B3n

&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&00=consecuencias+de+lat+pesificaci%C3%B3n
&aqgs=chrome..69i57.17682j0j8&sourceid=chrome&ie=UTF-8) Imagenes.
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Anexo lll

Modelos de clausula doélar



Clausula Dolar

Es condicion esencial de la operacion que todas las sumas comprometidas
por las Partes sean abonadas o restituidas, segun corresponda, en délares
estadounidenses billete en los términos del articulo 766 del Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacion. Las Partes conocen y se hacen cargo de la incertidumbre
y volatilidad de los mercados cambiarios en la Republica Argentina. Por ello,
asumen el hecho del principe, caso fortuito o fuerza mayor que hagan mas
oneroso el cumplimiento de la obligacion comprometida. Las Partes tienen
presente que durante el plazo de pago pactado el valor del délar estadounidense
puede fluctuar en forma diferente, y asume tal variacibn como integrante del
riesgo propio del contrato, renunciando a invocar al respecto la teoria de la
imprevision y fuerza mayor. Para el Unico supuesto que se establecieran
restricciones legales absolutas a la compraventa de divisas la parte obligada al
pago podra liberarse mediante la entrega de la cantidad de pesos argentinos que
resulte necesaria para que las partes puedan adquirir la cantidad de Dolares
Estadounidenses de que se trate, en billetes de esa moneda extranjera, de
acuerdo al procedimiento indicado a continuacion: Mediante la adquisicion de
titulos puablicos denominados y pagaderos en DOLARES ESTADOUNIDENSES
emitidos por el Gobierno de la Republica Argentina o por compafias publicas o
privadas argentinas, (a eleccién de la Parte acreedora) -de cualquier serie o valor-
que coticen en la Bolsa de Comercio de Buenos Aires y/o en el Mercado Abierto
Electrénico de Buenos Aires y que sea posible adquirirlos en los Estados Unidos
de Norteamérica y que vendidos en el mercado de Nueva York, Estados Unidos
de Norteamérica, los cuales, libres de todo cargo impuesto retencion y/o comision,
equivalgan a los DOLARES ESTADOUNIDENSES adeudados bajo la presente
(los “TITULOS”). A los efectos de determinar el valor de compra en la Bolsa de
Comercio de Buenos Aires, se estara a la cotizacién del ultimo precio operado a-
las doce (12) horas del dia en que se efectle el pago para operaciones en pesos
con liquidacion en 72 hs. Para determinar el valor de venta de los TITULOS contra
DOLARES ESTADOUNIDENSES en Nueva York, Estados Unidos de
Norteamérica, se tomard en primera instancia el valor acordado entre las partes;
en el caso de desacuerdo el promedio entre el precio comprador y vendedor para

operaciones en délar divisa con liquidacion en 72 hs. en la Bolsa de Comercio de



Buenos Aires y si tal cotizacion no estuviera disponible se tomard el precio
promedio de las puntas COMPRADORA y vendedora informada por al menos tres
de los siguientes bancos: (i) ICBC, (ii) Banco Itad, (iii) Banco Galicia; (iv) Banco
Santander Rio; (v) Citibank, si no existieran ningunos de los bancos detallados,
por un promedio de tres Bancos de renombre elegidos por la parte receptora del
pago en DOLARES ESTADOUNIDENSES, Si por algin motivo ajeno a las partes
no se pudieran obtener de dichos bancos las cotizaciones de los bonos, se podra
tomar la misma del sistema de informacion financiera BLOOMBERG, proveyendo
a ambas partes las pantallas con las cotizaciones de los bonos en pesos y
dolares.

Las partes dejan constancia que, a los efectos de la presente compraventa,
han tenido en cuenta las condiciones imperantes en los mercados financieros y
cambiarios, como asi también que han efectuado un pormenorizado andlisis y
evaluacion de todas las variables econémicas, financieras, legales y las posibles
modificaciones que puedan acaecer en el futuro. En consecuencia, las Partes
renuncian en forma irrevocable a invocar la teoria de la imprevision y/o cualquier
otro instituto semejante -previsto o no por la ley o por la jurisprudencia y que esté
vigente en la actualidad o se establezca en el futuro- para pretender la revisiéon de

lo pactado mediante el presente boleto y/o para dejar sin efecto el mismo.



Moneda de Pago. Clausula Délar

El Precio de Compra se establece en Doélares Estadounidenses. La
Compradora reconoce la posibilidad de que el uso y disponibilidad de los Délares
Estadounidenses se encuentre restringido por la normativa del Banco Central de
la Republica Argentina o de cualquier otra autoridad publica, no obstante lo cual,
acepta, acuerda y conviene pagarlo en esa moneda, esto es en Doélares
Estadounidenses, dado que la Vendedora expresamente estableci6 como
condiciéon esencial que la Compradora abone la cantidad adeudada Unica y
exclusivamente en Dolares Estadounidenses. A esos fines la Compradora, en
este acto, declara que tiene en su poder la cantidad de billetes necesarios para
cumplir con el pago integro del Precio de Compra estipulado en esa moneda
extranjera 0 que puede conseguirla y querenuncia incondicional e
irrevocablemente, a invocar: (i) caso fortuito, fuerza mayor, hecho del principe; y/o
(i) imprevision o excesiva onerosidad sobreviniente que pudieren eventualmente
afectar negativamente y/o imposibilitar totalmente la capacidad de la
COMPRADORA para el pago del PRECIO DE COMPRA si ocurriese un cambio
en el valor de los Doélares Estadounidenses en moneda local y/o un cambio
sustancialmente desfavorable en su situacion economica-financiera, comercial,
patrimonial, y/u operativa y/o en la situacion politica o econémica de la Republica
Argentina y/o en la situacion de los mercados financieros local y/o internacionales,
sea como consecuencia de una devaluacion de la moneda local o por otras
causas; y/o (iii) la facultad prevista en el Articulo 765 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacién; y/o (iv) la teoria del esfuerzo compartido o cualquier otra teoria o
cualquier otra accion o derecho que pudiera corresponderle a la Compradora
para cancelar su obligacion de pago del Precio de Compra con una moneda
distinta a la establecida para el pago del Precio de Compra, nominado en moneda
extranjera, o con una cantidad menor de la misma; en ambos casos sea que se
origine en un hecho gubernamental, una sentencia judicial o arbitral o por
cualquier otra causa. Tal renuncia es hecha por la Compradora en funcion de
gque ha merituado debidamente la actual paridad cambiaria entre el Doélar
Estadounidenses y el Peso, o la moneda que lo reemplace en el futuro, y asume
la posibilidad cierta de que dicha paridad cambiaria pueda, con posterioridad a la

celebracion del presente, experimentar una alteracion sustancial.



Consecuentemente, la Compradora asume y toma a su cargo cualquier
circunstancia (incluyendo especialmente circunstancias de caso fortuito o fuerza
mayor) que pudiere existir en el futuro que, afectando el mercado de cambios o
los mecanismos para la obtencién de Dolares Estadounidenses, impida o haga
ma&s onerosa la adquisicion de la especie de moneda extranjera necesaria para el
pago del Precio de Compra nominado en moneda extranjera, obligandose a hacer
uso de cualquier mecanismo de intermediacion, local y/o extranjero, de valores o
instrumentos denominados en distintas monedas que le permitan cancelar el
Precio de Compra en la moneda extranjera convenida, esto es, en DOllares
Estadounidenses. En consecuencia, la Compradora renuncia a invocar cualquier
imposibilidad de pago en Ddélares Estadounidenses y reconoce que en caso de
gue se produzcan los eventos antes descriptos la totalidad de las obligaciones de
pago a su cargo emanadas del presente se mantendran vigentes y exigibles hasta
tanto la Vendedora reciba la exacta cantidad de Ddlares Estadounidenses que
deba serle abonada, segun la oportunidad que corresponda, y se pague el Precio
de Compra nominado en moneda extranjera. [La Compradora cumplira con su
obligaciéon de pago del Precio de Compra nominado en moneda extranjera
mediante depoésito [0 transferencia] bancaria a la cuenta de la Vendedora [...]].
Sin perjuicio de lo establecido precedentemente, en caso de existir eventuales
restricciones o prohibiciones al pago en moneda extranjera o a la libre disposicion
o entrega de Dolares Estadounidenses en la Republica Argentina con
posterioridad a la firma del presente Boleto de Compraventa, la Vendedora, a su
exclusivo criterio, podra aceptar el cobro mediante transferencia bancaria a plaza
local o del exterior de las sumas en Pesos necesarias para adquirir la cantidad de
bonos emitidos por la Republica Argentina, o cualquier otro titulo publico o
privado, representativo de deuda o de capital emitido en Délares Estadounidenses
y activamente negociado en cualquier mercado burséatii o extrabursatil,
ampliamente reconocido internacionalmente, todos titulos a satisfaccion de la
Vendedora, y con cotizaciéon en Délares en el exterior, en donde si fueran
vendidos equivaldrian a la cantidad de Dolares Estadounidenses adeudados,
depositados en el exterior. En dicho caso, la Compradora debera procurar que el
producido, es decir liquidado en un mercado accesible del exterior y/o local, a
satisfaccion de la Vendedora, sea idéntico -neto-, a la cantidad de Dolares

Estadounidenses adeudada bajo el presente, luego de deducidos los gastos en



concepto de impuestos, costos, comisiones y/o cualquier otro gasto; todos los
cuales seran a cargo de la Compradora.



Anexo IV

Articulos periodisticos sobre efectos de la pesificacion
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LA NACION

Es imposible predecir la cotizacion del délar en
enero de 2003

Por Haracio Varela y Jorge Vazquez Gil Para LA NACION

LLNRS .1 DE SBARL G 3
P redecir ol valar del délac en la Argernting en snese de 2004 o una tares imposible, Silos
derechos ¥ garantias que consagra la Cunstitucion ne estin claramente delimitadus, no
deberia larmar I atencitin que la desconfianza ¥ el desconcierto jueguen un papel central e ls
refaciones econdmicas ¥ en Lis pereepeitn del valor de lus blenes, e nada sirve plantearse un
say ema de vatables mucroecondmicas para intentur wua prediccion 1 no tenemos T Tnilima

canviceiom de que tode 1o gue hoy ge da come vierlo s¢ respetara en el futuzo.

Haslu quis 3¢ charifiguen las aguas, o mas precisumenle bas leyes, mds productivu gue inrentar
un proudstico pueds ser revisar la histovia del coanpaortarmicnts del tipo de carmnbio en los
fltimoe «¢7 afios pora ver cinne una de las variables importantes de la economiu plede

apottarnes dlguna enselanza con respeeto al lulueo.

Fara revisar Ll historia hemos ajustado porinflacidn, 3 pesos de diclembre de 2007, fas
cobizaeiones nominales del dokar a fines de cada mes. dorante f periodo 1966 a 2002,
trabajande con el indiee de precios mayuristas nacinnales v su correspondiente correlato en lus
Estados Unidos, 4 [in de tencr valores homogéneos v comparablus, Be podian proponer otvas
formas de coanparacion, peco ésla LicTee varias ventujae: setciller, correceldn matomatica,

carenciy de emotividad v probado utilidad prictics,

Actuatizilo de eska manera, el valor promedio del dolar ofivial para transferencias

finunuieras, en ol periodo 1066-a00a, ¢s de § 0,57 y of del déalar paralelo cs dn 1,11 B wate

TR, e R RO, AN SRR o i pas B s - a-a 136 dn-do-do ar en-nefe-de- R0 14
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LA NACION

Fuerte caida del 15,4% en el consumo en
supermercados

En los shoppings, |2 baja fue amortiguada por las compras de los turistas
extranjeros

Alfredn Sawe LamMation IRR 8 W LE AIFIL DEZ L

D expuce de casl un afio de Dajus inintermumpidas, os supermescadus Tngraron corlyr la
rachi ¥ eorraron marze con un ineremente del 2,25 en s facluracidn, en relacion con o]

s mes del aiio pasada.

Hin emburgw, ve hay motivos para festejar. La amics cansa de b suba fue 13 indlacion, que
provoed gue Ja tacturacidn de las grandes cadenas (ropacs a § 1260 miNones, aumgue on gl
Tizie perindo el volomen comercializade se decromhi 13,4 por elento, segin los datos de la

encicsLa que mensualicole realiza el Institulo Mueionat de FsLadist i v Censns [Tocleg).

EY anmiento en s ventas on maczo fue, a su voe, wis pronaneiado si se comparan los nlunervs

demarzo e los de febrove de a0z, En este caso o] ineremento fue del 22,8 pur vientn.

HECIO HFLOK Aunque si s¢ lomun en cuenta Ing Lres primerns meoses dal

afio, la haja the del 2,6% en relacidom con o] primer

trmmestre de oo,

El tltiman mes en el que Tus supermercados habian

regisivadu un inceemento ¢on respecto a un afio adris

R P gikici o ar AR Aaba-cElo2-oE- 154 on o rerserces el P ercados i=
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LA NACION

Hay un millon y medio de nuevos pobres

Segun datos del Indec, el porcentaje de personas que viven en la pobreza auments
de 35,4 3 39,7 por ciento

FARTES 30 LE AL 2 ne - 10 %

D ] a5 de un 1.500.000 de perstnas so anstormAron eh auevos pobwes co la Argenting
desd: vetubre de 20013 manzo de 2002, e conseeucneia de 1a mflacion, seutin ge

desprende de un infarme difundide por el Tnstituto acional de Estadistivs v Censos flndec).

Segin un ojereicio de cileulo dela pobirera elaborado por el organismo eome conseenencis cel

sisuento de precios, enta Capital Foderal y o] eonurbano bonaerense el purcentuje de pobies
arunenth de 35,4 por vienlo 1 39,7 por clenlo.

Sohre wna base de 36.000.000 millones de labilantes se nfiere gque en los AlbTos seis moses

mis de 1,300,000 argentinos se convirtieron cn pobres.

Solire la misma base, el wimero de indigentes crecit vn mis de 720,000 Ppelsonas, poes en
octubre de 2000 ol poreentaje era de 12,2 por ciento de ls poblacian de Capital v Gran Buenos
Alves v en mareo de 2003 tropd a 14,9 pur cienta,

Lste informe no estaba estipulade en el calemario del Tndas, pero sesin ol dirortor del
organisme, Juan Catles Del Bello, se Mo para der una idea de que "cabe suponer que con una
alla Lasa de desoeupacién es difleil revertic la situacion de Ta pobrera en bos Lugaces

argentinogs”,

Tl faven [ rRicr Com. 6 EEEET- R L FIIER v momn Go-Niet oS- pobn ee
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LA GRISIS: PASAR HARTA 5.000 DOLARES CAUE SE CONVERTIRAN EN & 7 (00 EN UMA CAJA DE AHORRG
Manana es el altimo dia para pesificar depésitos

Mafiana vance el plaew pars que s gae Genen plagos Dyus o cajaa de alwery on dolares prrapadus an el sorealile
purdan pasar o cajas de ahorTo 0 cuewls Ccarrisntes £ pesos hasta 5000 dilares a 1,40 poso (hasta 7.0 pasps),
Aunme pste placo podria ser exeendido, de amierin g facctes del Sentral,

Taebitr: mafans vence el plazo para que Los pumsanas onn cuencas carrientes et délares pradan prsilicar haste
10,000 diilares & 1,40 pesu (L4000 pezes), ¥ Lo miso, pesu s limire, preden hacer las #mpresas cul sus cuenras

vorcienley en ddlares o 125 perenngs que realicen activldades econimicas con cajas de ahorro 0 cuentas ooTrienlus
en fdalares

EL capichl de Lo pluzos Mjns que se pesifiquen (hasta S.000 dolares o 7,000 pasos) o mulHplicara pur la wariaciin
del CER \Cocficenie de Fetahilzaeldn de Referencia) eulre ol 4 de Fel=ery y ¢l Al dr peatficackdn, mas vna tasn ée

irnarés del 2% amual. FLCCR cs w fndicr diaria gae elaborz =1 amco Cevral gue rama sn cuenta la inflacidn
pasada, en buese a la informaciou del TNTIES

Lus fnmednz e ge pesifiquen seguirdn el el corraling ya gue sus Ltulares podrin eXtrasr en efectivu sola hasss 300
PEROS POF RATIARA U pLEAT ZARNE 0 tedlizar compras cuu cheques o conocarela de dekitn.

Lt vase d nn nmear 100 esla pesitizacién, 1oz saldos quedan inuovilizados ¥ s repra graman Juneo al vesto de los

fondos para ser devuclies on nesng, a 140 por dalar, + en ouole, B o hachns, 0 ttala de wna pesificacion
sumpulsiva.

L tatalhay casi 400000 wdllvnes de ddlates rrplazos Lijos, caja de aborre o cuents cortienle al raparns e el
corealite,

¥ la pesificacidn de lag suinas permitidas no slgnifica I corBarmided del ahorrists couw la pesifirari fm de sus
reatamtes ahureos. Asi, srien dene wo placy fjo de SN0 dtdaces 1 pesifica ahopa 5,000 dolsres. no slgmdfca que
acnerda conla pasifiearion conpulsiva de los 45000 délares restantes, ¥ en consecuencia no queds inhibida mi se
Timicla del reclemg judicisd gue hubiera heclio,

L dewnlucidn de los depasitos sexd con el simriente calewdario:
Faxra .00 posos: em 12 cupkas 4 pactic de coera de 2005,

Entrr 7000 v 14,000 pesor: en, 1E CUSLE S Serde maT?node D0,

Bis cle 14,000 hasta 43 00 pegos: en 18 cuntas o parde de juntn 200
e Ar 40000 prsos 2o 24 cuatas a partly de setiermbrs de 20079,

Lus epuisitos 451 prafleados so ajusteran por &1 CER, Asi, al waneismiento, cada caota sa multinlicad por el valor
yue surjd de dividir el CER Ar ofr: dia prria fecha de la reprogramacicn. ddends, deve nirard ama ks del 2%
i,

Aim emAren, antes die esta devolucian, 103 alwrristas podrdn optar peerecllsic un heno del Uatada hasta 30,000
diilare: que Fronomnia delvrd delinis n [ng préEines dias.

Pov dluira se desconoee el plase de vencimieniy de ese bano, 1a tasa de ielecos yue devengerd ¥ 5l habra un
pecindo de gracta Mapso &g oy sa pagd ol capitel ¥'o 1o futarnens;,

Pilgsiivasine. = BN, S uTeGon it I¥manang utim eooiaeceallzer-uepeailes & S.04rRFSIRL Pl
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Mas de 100.000 comercios cerraron en 2002

Eltitular de la entidad, Rubén Manusovich, estimé que unas 280.000 personas
quedaron sin empleo

BIE™CT B0 e n e O J

E ) presidente de la Federacion de Centro: Comerciales de la Repiblics Argenting
(Fedecimaras), Rubén Munusovich, ascgurd que “durante abril itros t5.00m0 conicmeios
rnoristas debieron rertar s puertas, lo que significa yue en In que va del afio va hajnron sus
persianas Loz 500 negocios, ¥ (ue e 280,000 personas, entrs emploados v propetarios,

perdicran sud luentes de trabajo”,

sin embargo, deslacd gue, serin un mforme de Fedeciimaras, "los vierres de abiil fueron

menas gue el los mesey anteriores”, ¥ explic que "ello obedecis  que los robros vineulados al
turisroo manluvieron eierta nivel de uetividad .

El dirigerte deslach que las empresas proveedoras siguen remarcamdo precios "al compis de
tos disrios aumentos en los combustibles que el oligopolio petrelere aplican con total

irnpuridad ¥ despreeie al sulrido pueblo srwenting.

Manusovieh precisd gque 1 wen oficalmenie se reconoes en abril noa biflacion det oo por
cicnte, "1a vealidad de la canasta famiiiar os utra, hay prodmctos que anmenturon entre un 4o v
un %o por cictn”.

Foente: Dy
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LA CRISIS BEMANDAS EW TREBUNALES

Récord de recursos de amparo para que levanten
el corralito

Eyor P SO0 preanntis ones ¥ desde 2 o i tenic 20 conoo ve Se gue g an Ee de 13,000, 2
ITibuna =s terre- un colapso porqus esaerat otra svelancha ds recyrsos d2 era

Las caras de Lastichion y abuwrecimuienly comengaban por Tucwsian, seulan por Liberead ¥ se 1netlan en la puetta
privcipal del Palacio du [eslicia, donce Las penwnboeas de les pasillos ctan tada un sfrmbolo, Aper, unas 1,000
persanat —aohorrisris, oberados  ompleadas e pstudios juriditos— presentaren wia ¢frs récord de recurses de
amparo en contra del corralito impuesto o sus depdsitos v ol de sus clientes, Simplencule qulsren reclperar 31
depdsitos en dotares v el de sus clientes. ¥ los guisren consl@nies, socanmes, ¢ de oolor vepde, como dacer. qoe los
depositRron.

Eana Trenreas son preserdannos en la Cdmara Federal en in Concenciago Administralive, en Talecaboano S50 &yer,
e la secTeraria peneral de esm Cimara, infarmeron a Clarvin que va la dieron cormn a mas de 15.000 amparos desde
que tetIning la ferin de enern. Se caliulz gue en promeadio se raciben unos 2500 por dia.

"How [por averd llegamos o un picu de 2.000°, dijecon en Ll seecetaria, ¥ enlo que gueds de esta semand ¢ espera
quE 5B ineTemente i3 cantidad de personas que quisan presencie s reclatno, delldo 2 gue el 28 de febrere vence
el plazo para gue los ahorrigtas posifiquen sus depdsicos hancartas, Coh 0sta persproivn, on 1ne Trhunales
BRPATRT 10 e0lapse. “Feto ok na desborde. pQud va o pasac con Los juegadns cuando recaban wdos esies pedidos”,
prammtaban en los Tribunales.

Era Jdcil cisliopulr guidnee wraan aboreislas v quidaes hacian el wéamite desde un estudio juridico. Los testidiadns
arin aburristees, Lus cleos, abureidles, camgados despods de= hores enla cnla, gran eadetes n empleados de algin
butete de profesionales. O abopados en sepresentacidn de sus clientes, quisnes a Ja 1argo de .a cola compurtidn
estratogias para buclar ol correlico.

Marcla [asl, @ secas, preflrli) anstenda sn cAnsancin apnvadn conira ema de las s perede: dol edilicie, B
ampleads de un noslunacioenl, 4% adns, despedida g sin teahajn. dene sus ahoeoos ¥ woe odecdsaciin en el
Embe. defrdd, Soe dar elfras exaceas, ree significs, dijn, unos S0.000 dilare:: "Bitlete subre billete, ¥ asl guicTo
que me los den”. ascmand a Carin.

T4 presentacifin del rECUTRG de AMEarD O lend und L3, Pero ecesariamants, .3 persona que o presenta tece
que BSTaT Teprosentacdi pur wi alngiio, gl que @l gherriara, ademad de reclAmAar sa dinec, debe descnbolsar
plata —que en mochos vasus na [Lenr— para pagae un profreisnal

Ana Hertha, una mujer boliviana de 4% afies, Tabis Degado al Palacto de Trilunales a las 330 1 tie una de las
prlmeras en ser akendidy, Tiens 26000 dolaz e alrapalos e Lo sUrarss Flores del Cidbanl "Son ahorros mios v
de i Lija. Yo trabajn desde los 12 afos bt piands cazas”, contd cuands ya se ibs. "Para oosotrus es una foruna. ¥
era todo 1n que ren{amaos".

Otra shor#sta, Ana, de S8 atos, estabr B0 1a puecta de Teibunales concan cac el de procesta, Hace dos semanas que
presenlh sl rernTse de apparn, pero hasia ghara, " ni aelicias”. Hace wo gl Ja echacon de Bdenct ¥ e dieron
30,000 dolares Log pusd e el AankAnstnn. “he arecs gue Laya lBdeones suestos, i Ddnde estd el dinera quis e
robarwn®™ :

PHEE A b G m R0 T ARECEngd rpgursas amyate levartarrcoTelile 0 H1ud TGl bl
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Canjear depositos por bonos no es la solucién

Lab iy i 21 D AR 15 A

I l: L nuevo intento del Gobiemne de solucianar el goleo de diners en efectivo del coralita o

medio de un nusvo plan Boncy es wn grive ermor, pues viols claramente los dereching
dilyoivides por los deposituntes.

Tz falso que o exigten altevnnlivas, eving sostienen muchos anadistas. Derde Fxvante Lemos
TropALCsto una alternativa clatarmenle superior, [a qne no salo lemos hecho pablica Tl Bl
tebrero sine e sdemds 1a hiemos puesto detalladomente en conocimients del minisLr de
Feanomia, Jorge Rewes Lonivov, ¥ de las autoridades de 1a Asociacion de Bancos de la
Argenting (ABA) e werseo wlhmo.

Elvalln de la Corte Suprems de febeero 1o decland inconstitucianal el eorralito™ en sn “vorsion
Cavello”. 2ing golo en s "versiom Duhalde”. La primera na violaba la ley 25.460 de
inlungibitidad de los depositos, aprobada per el Oongreso en agosio v promulgads por el
Ficeutivs en seliemlice de 2om. Slo restringia La salida de efeclivo, pero no tneaha i la

disponihilidad, nilos mentos, nf la moneda, i &l plazo de Ins depésilos pactados.

Ll verdaders "catmpe de concentracidn” financiero del solieraa de Dubalde os €l gue, a juicio
de la Corte, viedd esa lev, puzque reproerama Tos plazos de 1os depisitos a térming vomonlifica fa

moneda de arigen de loz pactados en mencda extranjers, togas eflas medidas cxprsuuente
prolibidas por 1a ley.

El canje por bonos que ghora pretende el Gabicrna es ipualmeoly inconstitucional. ¥ no es,
coang eree <] Gobierno, asimilable al plan Bone: de 18, que si fue avalado por ls Corta a
it del famesa fallo del vaso Peralta.

BUEe e, laradi on o, GRS TS Canjeer - eyl - par- o -eees-la selielon
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LA CRISES! CLIMA DE TENSHIN EN EL MIGROCENTRS

Colas de hasta nueve horas para comprar ddlares a
$1,80

& las 330 dz la rmafana hab'a gers esperando frante @ la pugnts oo Macicn. Ropa-tioren 2499 rernercy
ames e dejan de e ooe billeder baobo saccnlaros v ecrridas dentro del bares.,

A las 5y media de la nadrugada, mienreas nm viena frin barsia las calies deserlos el wiceoceso, Olga Gendtez
(24 se inatolé frente a L1 cncrada de Heecnquizia ¥ Rivadavia del Eanwo Macionr. Avoopaiisda per su poing, tend
bucnes peelredhos pura pasor 1o nocle; reposerss, sate v faeturas. Suobjetivo era ser Ja primera de 12 fila poco
comprar 380 ddkares Lo wentadora cotdzaciin de 1,k Madia hera despues, hahia unas quines perseias deteds de
ella, ¥ a las 720,18 cola ienla @es cuadyas,

" prda dntmiz er toda la ncche | conless 0130 pode antes de la apertnra Arl haneo. "La espera se bizo lacga peco
pata cornpear 200 dolaves vale la pend. Ko plenga pagar tids do Ana pesns por un dolar @n una cusy de cambio,
Antes, rnmprAbes pate aharrar. Ahor pava eeoe del pais®, eeplped mientas tnitakba ansioza su reloj. Tenia que
torminaT ripitn su trAmite pare iccorrviendo 8 so abajp comoe peinadord en una pelnmaeria de Raeria Mocke.

Alas dier g8 la mehana, cuande se sorieron s puertas del bance, 1a cola 7enfa cinca cuadras ¥ parcuio s
vibora; empezabe en Recorgeisla v dellaba por Bartclomee MiTe hasta 24 de Mayo, donde desardaba su cam'eo.
Volwla pav Mitre, Reconguista y s peedia pac venida Rivadavia. un emplesda habia repacido 1,400 nameros.
Alpunos cportucistas. Jos revendian 5 entre 10 5 25 peans.

Tinalwense, entrd 1a primera randa. Tnay cien peososa s gue ceolinooron 1a cola por 1as eecalerra el hanco hasra
Nepar al sepundo subsuela, Lo wrnta Ae dilares recien se dcid a las 10.20. A las 10,23, Clga salié palida, aprerandn
slu dos billeles verdes e cien, “Venden nada mas gue 204 por parsona’, anunclo con gravedad,

Lis rninlay ngticiay se disenting por 1a fila comn un regeeto de pohvora, ¥ 52 desatd el caos. Una mujer sin ooy gue
Tiabia lewrado colatse, 32 pelepka a las gritns con dos polcio. Una chics de unos 23 anos, en medin dean atague
de nervivs, vucilerah a eitande 3 13 rehalzon: “jke compren 2000 ;Cs10 25 Wn8 verguensal jFatamas desde la
Tnadrugada: nos ticnen que verdet SO0 La cola & plenc. aplaudia ¥ o toda wom sl gin: 7200, 3008

En medic du la hecatornbe, la mujer que atengia un peguohin guiasen rnoalhall dal vabsoalo, se oaud Ll cabozs oo
Las g miAnes. Defras de sus ooteojos negro s se adivinaba gue habia tenido una maka oocae, De peonie, axplota:
“¥o hastzaal jTmheciles!”, Wiy a lug alardos, Indentias per sis mejillas so deslivaban 00 par de 1igrimas. Tor no
mesnento, la gente hizo silencio ¥ 7 trird con sncpress. Pera ensaguidy ceingcld ¢ grireein sln hacerle cas.

0 delegada gremial del hanco tambign inten o Wevar calma: "Los ewcplracos ne pueduen Leabspar a3l dije,
Termind peléondaze con la promoters de 13 rebelidn. ALELr.0S Magarun tol quesdarse kasia gue ¢ aumentara el
tope de venta. Pero el canss arlo pmie més: toas hooas de cula, Lo maporla prefivii cnmprar awngue sea USE 200 ¥
l& calmi, beoga. g8 necehr,

Tr1a eola, s mien coneadd algo msalicn: en 6 batio de mcjeres el anca, nbiradn en el misieo subsuela ¥ abieron
al piblice, hahia ur. arhellte con Eaeme de zeficre canush, Venaln ddlares 1 180,

Wieniris, 14 calle eTh une romeria. Encte Iy guolind, resalib: urd wujer vesdild con gran 2legancia gue eEpeTakn
accurodada en una repnsera platcuda, Tends el ndrpern 751, Protegiendose de un snl inclemente con un arageas
TR, Larey Gl Aombioe cwn g ee ¥ presentih leia ol diade como sl exluviera s prillas del mar,

hittpe wiwonnes ;. ar n.Comie sz BiesleE - 1erR 0T ararrinimwes-100 0 BylirP1UzREs hmal
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Corralito: mas de 10.000 amparos en Mendoza

Ayer wencid el plazo para interpaner L medida ante la lusticia, Hiha largas calas y mucha gente se quedd sin
hacer el Timita.

Carfe Callerda dqailardei@iacondes sem.or

[Tes My lecbeek cemtzhoren' shamer pna ™. == weey, csandes, zem. sl e e gngs 1a-an 73]
ki cgegk e 1 a et I=enkL A= ipcrse leserdes cam antad cheeeo-omir 24P
[rg, T AL TT R AT JTET T
BN S TG+ M Tl S e TG G 1z ereel gt Bl wficail g P b di e AanwTdaT 28 s _cxardesl ado)

twhalsappeend =l ee Sndne el mia de 100000 AMPas cn Merdoza kst kosandos som ams! HATE)

Li [uip dlapanace per los rosicaongs [mpussiss 350 da s gapbeiki Eneiice
adtad @ W i peusEen CCmAsHay e haser Iss e ias e 0 Gy 1.

|“j i gon) £oTkOEkSN Apen AN VESCCCZA Al cumpirse 13 0Hma [omdudd JeH prus= b
racytaal A RAca 2nmm Al carel b firaee aro,

Cresde brerae M2 anes, aHilFe Us i pugndron For Imspaas T med 62, & eon msn cnd ade inknabks eTe 3125 Trbunple
| ecerai=s y ol mtd G du Jueiadis Fedeal wWecre X oncas cheams de ks Ltk g eupdn sl gueslio,

Waer ke s s ard § vl Al escel 3 dapodlankss quy ekl e b -smlak ARG hAD S SUpeA00 w0des ICarecsmi.

En Mevcozs y s Tyl 1 Lindid4 . o ks fas 0OHMos mesea, deade g_s a0 9y ul plozs pova hoscr derune as canta b insAnlackin 2
lus pepsming s et sl oo ndadn, SElieatearanks mes de UL peg 0 g sMpam pa i cl comalka

L kvt wm v Tl 1LPA SOI0 O £5 703 Soackeroe ) - e sgla il ec ml Juggade Fadoalremes ooz Falds m: hi b 2S00 wefndierles
a2y depnwe g gue B2 esl0™ 0 70t pRaCns-ede un = e Akl b, La o as odo un oonc o el inedo=a o la sanliclad oA calias de 1odo
Jn :j. FENSANTER A rec EIr Acs juzgada,
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El corralito cumple cinco afios, con 50 mil
amparos pendientes

El I di aliviemibrre de ZUNT, ol Golbierne Hinlbh las extraccianes bancarlas, Fue el comienze de una serie
de medidna que man se discuten eo Tos rHlnn ales

El "coutalito” financiera que s ump lementd entre ines dy 2001 v principing de 2002 cample hoy cince aics,
Tadavia quednn 50 mil juicies pendbentes en los ielhnnales de badn ol pats, imenras gue desds o Sene
Suprema prometieron un Ll ioomdes e que resolvars o farma Jof nitva toins ke ceosey peneradas por la
pesficusion,

LI b de adoniernbens de 2081, el Giabicrms de Fernandn Do la Bia restriopid les retiros oo elecrive de las
cueniag bancarlas a 2280 pesos sewinondes, incluidns Los cueniny soelde. FI resla &21 dincre podria obilizacs:
micdiente ETetus de créditn, de debilo, chegues v bansfereaciag cleetonicns. El ministre de Ecunemia,
Dominge Cavadu, ereia que "hancarizanda’ Ta eeonomis s mejoreme b recendacidn imposiciva ¥ e
difieltaria 12 evazidn. Tambicn se prohibia In muabereocin de dingns al exrerio.

Exa Lae ln nezpuisla dada por el Geolticmo pora devenee 1o foga de 23 mil inllanes de divlares en depsitos
el sislena Huanclero. Desde marmo, los bancos habiim pendideo cods e 13 nd] miliobes 3 posos de lae
depsdzitos. Perer Iss pratesius soviles de finode 2o v 1oz saqueds on 2l cooucbune bogsemense, susnaios al
"pucenoire” del 13 2 diiembre ¥ aTog incidentes del dia dsspuis menccaron la renon:ia del presidents Dz 12
AVH N

A pringipiog do 2002, el {iohicrno "provisieonl"™ pesificd La econemia v el ddlar comengs w flular
libremente, Loz depis:tos BT peacs s TEpropratarsh par raers 42 2000 v diciembrs e 2004 o ua e del
¢ wnual. ¥ et dispuss convene 7 noneda laes' Ing cepositos bancacios gue estubin en Dol 2 1ma 1222
de 140 peses por cida ik, bs adante sz eren el CER. un coeficiente e acimg|iese idi quic ponciorslea
Tjurar Ja wlerz i e ohoelises. Pam Ta meyoria no estaba dispuests o aczplacla.

Fataraty oo wnepuresg

M |2 mimo e estan medifas Deparon los ampacs jodiciales oo plena ferla judiclal de eneco los triluangles
ge vieron tapados e irabiajo. blilcs & ghorristas conpezabin & Gciliscizar: aon temitn: furicdicos wles
coiny Meuprncia” y meenisencdm®, ¥ Jus colis en Trihoesles oara int-pducir los demondas 3¢ exrendfan pou
cwjdrag. koo s6lo die de febrero se progeitaron mas ée < nl aceienes dé ampacn. T.ae causag inickuiay
coihra ¢l corralito ¥ gl pyrealfs fueron nas de 322 mil.

Aieniras, Los eslaclus juridizoz que 2acsotan o los bangus uhian reapnndar milea pedidos e infitmes pac
pevursus Ok @igar, 200 o que Taushos Lomesren neevos snploades y cableciemn aquipos de erpleados que
Ieabsjalian las 24 horas del dii,

Fl lumes 7 de diziembre de 2402, ¢l eorralln Negé a so tin cuanddy ol Gabismo de Eduardn Dubalde v su
miaistr de Buoreeds S herarmon o deposicos "o o an encntns de aheres ¥ costientes, epe 2@n
yurerdalun decenas de nillones de pesva / dilares ew las cuentas bancarles que estaban en esa mooed
extranjers, v2qus U8 tituleres rectymntan e inceanstincinnalicad de ly pesilivicmio s It veceomia ¥
quorian que st les dev ek dilres en on mamento oo el yue L diviss nndabs bos 3 pesos poc uridad

hitp: v pratesialal. comarpim r-acka prplice=16680 152
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El PBI podria caer g por ciento en 2002

Segun estimaciones "negativas" del Ministerio de Economia |a inflacién del afio
seria del 22 por ciento

LoKZ: 1N w0 DR 2002 - [9:25

l A BConoI drEenting [heleia caer esle afo casi el 4 por ciealo, mientras aue lu inflactsn
avmenturia en alrededor Gel 22 por viento, segtin 1os cdlewlos pesimistas que mnneid el
T'alavio de Hacieonda,

Asilo revel( hoy una alta fuente de la carlers econfimiicg, quicn indicd que, semin las
estilacioues mis negativas con gque se mancian los hombres que inlepran el equipo del

mintstro Jorge Remes Lenicov «] retroeese de la seonomiy "alcansaris a1 8,9 per cicoly”.

El portaves reconocio que las cftas que figuran en ol presupuesto, v oue indican uba essimado
de inflacién del 15 por viento v de caida del producto brto inlerno (PRI de] .9 U cieolo,
contiensn un cierlo de grade de "optimistmo”.

Kl dato -que basts el momaente habia side celosa men e g nardads por las autoridades
acanfanicas- furza pucte de fas estimaciones que fienen cn ennsideracian 1ns {nteprantes del
2quipa ecomimicn, las cuales fuevan pesenladss Ly semans pusada ante la n1igion del Fondo
Ylonetario Intemacicmal (VBL) gue, liderada por el nueso jele del denaminada " easw

argentine”, Anvop Simgh, andite lus medidas adoptadas por o] Gobisrne para saliv de Ta crisis.

"Mozntres hemos hecho un caleule altermative (al que Geur ew ef presupuesto wooe), leniendn
en cuenta una caida del 8,5 por ciento (e lo ackividad econdmica) ¥ com una inflacion mayor al
a2 por ciento”, sefisld 1a foente.

Tl i, i ine S oim . A CARE 177 - DE-POGHLE- el B por cicnioean- AN e
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para hacerse cargo de la Cancitleria
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Fuente: www.google.com.ar
(https://www.google.com.ar/search?qg=es+un+pajaro,+es+un+avion...+No,+es+un
+d%C3%B3lar&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&tbm=isch&imgqil=0rK-
Up5m4XYS8M%253A%253BOTY XiMdhr6WviM%253Bhttps%25253A%25252F%
25252Facevedo360.wordpress.com%25252F2014%25252F04%25252F05%2525
2Ftapas-el-dolar-por-paginal2%25252F&source=iu&pf=mé&fir=0rK-
Up5m4XYS8M%253A%252C0TYXMdhreWviM%252C &usg=__gxMulLjuYg4IDj
WrwgY11rtR8yYM%3D&biw=1360&bih=662&ved=0ahUKEwi05ueCt XUAhWDip
AKHfXiAj8QyjcINA&ei=sZReWfRJIg5XCBPzFifgD#imgrc=0rK-Up5m4XYS8M:)
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https://www.google.com.ar/search?q=es+un+pajaro,+es+un+avion...+No,+es+un+d%C3%B3lar&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&tbm=isch&imgil=0rK-Up5m4XYS8M%253A%253B0TYXjMdhr6WvfM%253Bhttps%25253A%25252F%25252Facevedo360.wordpress.com%25252F2014%25252F04%25252F05%25252Ftapas-el-dolar-por-pagina12%25252F&source=iu&pf=m&fir=0rK-Up5m4XYS8M%253A%252C0TYXjMdhr6WvfM%252C_&usg=__gxMuLjuYq4IDjWrwgY11rtR8yYM%3D&biw=1360&bih=662&ved=0ahUKEwi05ueCt_XUAhWDipAKHfxiAj8QyjcINA&ei=sZReWfRJg5XCBPzFifgD#imgrc=0rK-Up5m4XYS8M
https://www.google.com.ar/search?q=es+un+pajaro,+es+un+avion...+No,+es+un+d%C3%B3lar&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&tbm=isch&imgil=0rK-Up5m4XYS8M%253A%253B0TYXjMdhr6WvfM%253Bhttps%25253A%25252F%25252Facevedo360.wordpress.com%25252F2014%25252F04%25252F05%25252Ftapas-el-dolar-por-pagina12%25252F&source=iu&pf=m&fir=0rK-Up5m4XYS8M%253A%252C0TYXjMdhr6WvfM%252C_&usg=__gxMuLjuYq4IDjWrwgY11rtR8yYM%3D&biw=1360&bih=662&ved=0ahUKEwi05ueCt_XUAhWDipAKHfxiAj8QyjcINA&ei=sZReWfRJg5XCBPzFifgD#imgrc=0rK-Up5m4XYS8M
https://www.google.com.ar/search?q=es+un+pajaro,+es+un+avion...+No,+es+un+d%C3%B3lar&rlz=1C1GGRV_enAR751AR751&espv=2&tbm=isch&imgil=0rK-Up5m4XYS8M%253A%253B0TYXjMdhr6WvfM%253Bhttps%25253A%25252F%25252Facevedo360.wordpress.com%25252F2014%25252F04%25252F05%25252Ftapas-el-dolar-por-pagina12%25252F&source=iu&pf=m&fir=0rK-Up5m4XYS8M%253A%252C0TYXjMdhr6WvfM%252C_&usg=__gxMuLjuYq4IDjWrwgY11rtR8yYM%3D&biw=1360&bih=662&ved=0ahUKEwi05ueCt_XUAhWDipAKHfxiAj8QyjcINA&ei=sZReWfRJg5XCBPzFifgD#imgrc=0rK-Up5m4XYS8M
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Anexo V

Guia de Pautas Entrevistas en Profundidad



GUIA DE PAUTAS ENTREVISTA EN PROFUNDIDAD

Buenos dias, estamos realizando una investigacion sobre obligaciones
pactadas en moneda extranjera dentro del régimen de la ley argentina a partir de
la vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

La idea es poder conocer distintas opiniones para que ellas colaboren al
desarrollo de nuestra investigacion.

Por favor, nuestro objetivo, es que Ud. se sienta comodo para que
comparta sus ideas y le aclaro que aca no hay respuestas correctas o incorrectas,
lo que nos importa es su sincera opinion, porgue justamente eso es lo que
necesita nuestra investigacion.

Cabe aclararle que la informacion es solo para nuestro trabajo de
investigacién y sus respuestas serdn anexadas a otras opiniones de manera
anonima y en ningln momento se identificara qué dijo cada participante.

Para agilizar la toma de la informacion, resulta de mucha utilidad grabar las
conversaciones, porque tomar notas a mano demora mucho tiempo y se pueden
perder cuestiones importantes. ¢Existe algin inconveniente en que grabemos la
conversacion?

Desde ya muchas gracias por su predisposicion y por su tiempo.

GUIA DE PAUTAS

1) Laigualdad dentro del Derecho

2) Principios que identifican la validez de un contrato.

3) El derecho de propiedad.

4) Limite sobre la propiedad que no puede ser transgredido por ningun acto o
ley.

5) Supuestos en los que puede ser modificada la moneda pactada en los
contratos bancarios.

6) Supuestos en los cuales puede ser modificada la moneda pactada en los
contratos de mutuo con garantia hipotecaria.

7) Elementos necesarios para que proceda la teoria de la imprevision

8) Significado juridico del concepto “abuso de derecho”.

9) Caracteristicas que identifican la presencia del enriquecimiento sin causa.



10) Limites que no pueden traspasar las denominadas leyes de emergencia.
11) Alcance del ultimo parrafo del articulo 765 del Cddigo Civil y Comercial de

la Nacion.



Anexo VI

Informe judicial sobre cantidad de juicios iniciados por causa de
pesificacidén ante el fuero Contencioso Administrativo Federal

durante el afio 2002.



SOLICLTO INOFORMACION

hi=sa de [ntradas

s ! v}

412 CPACFE,
Pur Imi pmplo derecho, con domicilio cn t\\] ﬁui; 334, piso 3" “GG7 de

CABA, domicilio cleetrfmicn 207 19561085, me Lhn_]a a Ud. a cfectos de solicitar sc

e informe la cantided .cle cawsas (juicios) que se iniciaron snte et faero Contencivse
Administrativa Fuderal durante el ano 2002 .

Lo informarido sc-liciéuda tiene por ubjeto .nbnmcr fehpciente
informacian sebre la cantidad de juicies imiciuboy durante ese afia 2002 ante ¢ fuero
Conletciosn Administrative Federal, para poder utilizar dicho dato en un trabajo de
investigneitn seadémica que catoy realizanda. _

Agdeciendo desde ya la informacion, Sdude a Ud mmy

Atenternenia
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Socdor: o Jirdlivend ot b > Viaciins

En |z fecha se hace entrega del informe solicitado dejandn debida
constancia que en el afie 2002 se han iniciado CAF 187360,2002
causas segun surge de la consulta efectuada al Sisterna |nformatice

de la Mesa de Asignacién de Causas de la Camapa Nacional de

Apelaciones en lo Contencioso Administrative Fe
Buaneos Aires, 23 de junio de 2015.-




