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Editorial*

El afo 2015 ha sido un afio distinto, un afio electoral y, como consecuencia de las
elecciones nacionales, ha habido un cambio de gobierno. Este cambio nos obliga a
volver a mencionar la existencia de articulos en el Cédigo Civil y Comercial que pen-
samos se deben modificar; en algunos casos, aclarando sus alcances y, en otros, mo-
dificando su contenido.

El nuevo Codigo trae adelantos, pero también puntos oscuros. A modo de
ejemplo, hay articulos que denotan una fuerte voluntad de impedir las donaciones,
sin una razon concretamente juridica —-lo que ampliaremos en un préximo trabajo-.
Asimismo, su sistema de protecciéon de incapaces con inscripcion ha dado lugar a
distintas interpretaciones y, en este sentido, esperamos que se mantengan las conclu-
siones! a las que se arrib6 en la XLI Convencion Notarial de nuestro Colegio (junio
2015). En este punto y especialmente respecto de los articulos 39 al 46, preferimos el
sistema del Cédigo Civil anterior, con las reformas que se incorporaron en 1968.

En la ultima reunién y asamblea de la Academia Nacional del Notario (noviem-
bre 2015), se destacd la disertacion ofrecida por un miembro de nimero sobre los
conjuntos inmobiliarios y la necesidad de adecuarse o no a las nuevas normativas del
Cédigo Civil y Comercial. La Academia ha trabajado intensamente en la interpreta-
cién de diversos institutos del Codigo: entre otros, la capacidad restringida, la anota-
cién marginal de la sentencia de incapacidad en la partida de nacimiento y el articulo
291, sobre prohibiciones al notario cuando participa por si o por un pariente en una
persona juridica. Se encontré también una contradiccion en el articulo 456 en rela-
cion con el asentimiento en la venta de la vivienda familiar y la prohibicién de apo-
derar al conyuge y si esa prohibicion se extiende a los demds casos de asentimiento
por imperio de una remision del articulo 470.

También se analizaron temas vinculados con el registro de fideicomisos. Hubo
incluso un informe sobre la intrusién del Estado a través de las Resoluciones IG] 7 y
9 de 2015, respectivamente, que han dispuesto un avance estatal sin un marco legal
que lo apoye con la imposicion, por primera vez en la historia del pais, de una fisca-
lizacién del contrato de fideicomiso, cuando la Ley 22315 no autoriza a la Inspeccién
General de Justicia ni a inscribir ni a fiscalizar fideicomisos. Si un contrato asociativo
que se inscribe en el Registro no se fiscaliza, menos aun podria fiscalizarse un contra-
to de fideicomiso, mientras que la Resolucion IGJ 9/2015 menciona la conveniencia
de extender el registro de fiduciarios de modo que van a ser entidades inscriptas y
controladas.

Uno de los académicos opind que el registro creado por la Inspecciéon General
de Justicia debe ser ignorado, ya que la Ciudad de Buenos Aires ha creado su pro-
pio registro, en ejercicio de facultades no delegadas al gobierno central. Se considera

* [N. del E.: Por su trascendencia institucional, el editorial del n° 921 hace referencia a hechos sucedidos pos-
teriormente al trimestre julio-septiembre 2015].

1. [N. del E.: el lector podré acceder a las conclusiones aqui.


https://www.colegio-escribanos.org.ar/noticias/capacitacion/2015_07_07_41-Convencion-Notarial-Conclusiones.pdf
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que los tnicos contratos que habra que inscribir en el registro de la Inspeccién seran
aquellos que como patrimonio fideicomitido tienen participaciones societarias, res-
pecto de los cuales la competencia del organismo de alguna manera tiene sentido. Se
sefiald también que para otorgar la CUIT, a la Administracion Federal de Ingresos
Publicos le basta con la inscripcion en el Registro de la Ciudad. Como veremos mas
adelante, la Ciudad es la que tiene el derecho y tiene que reivindicar que pase a su 6r-
bita el Registro de la Propiedad Inmueble y la Inspeccién General de Justicia y que se
debe trabajar desde el punto de vista del derecho en contra de la excesiva intromisién
del Estado.

Entre los aspectos destacados de la reforma constitucional de 1994 hay una dis-
posicién en el articulo 129 que le otorgé a la Ciudad de Buenos Aires un régimen de
gobierno auténomo. En dicha reforma también se establecié que los representantes
elegidos por la ciudadania son los que deben dictar el estatuto organizativo de sus
instituciones. Esta autonomia equipara la Ciudad de Buenos Aires con una provincia
y permitié que se sancionara la Ley 404 del afio 2000, que establece los derechos y
obligaciones del Colegio de Escribanos de la Ciudad y la de los escribanos que per-
tenecen al Colegio. Por esta norma cambiamos también nuestro nombre: hoy somos
escribanos de la Ciudad de Buenos Aires y no escribanos nacionales. Este estado de
autonomia debera ser mantenido aunque la Ciudad dejara de ser la capital de la re-
publica. No deberia, bajo ningtin concepto, volver a formar parte del territorio de la
provincia de Buenos Aires. Su nueva situacion es definitiva.

La reforma constitucional previo en el articulo 129 de la Constituciéon que “Una
ley garantizard los intereses del Estado Nacional mientras la ciudad de Buenos Aires
sea capital de la Nacion”. Con este fin se sancioné la Ley 24588, que establecié en su
articulo 1 que garantizard los intereses del Estado Nacional en la Ciudad de Buenos
Aires mientras sea capital de la republica, para asegurar el pleno ejercicio de los po-
deres atribuidos a las autoridades del Gobierno de la Nacion. Esta ley dispone que el
Registro de la Propiedad Inmueble y la Inspeccién General de Justicia continten en
jurisdiccion nacional (art. 10).

Esto es injusto y no se entiende salvo que se tenga el deseo de controlar todo,
que generalmente termina cuando las cosas pasan a pertenecer a los controladores.
Estos organismos estan a cargo de las provincias. Tienen que pasar a la Ciudad, con
mas razén ahora que se han nombrado funcionarios reconocidos como expertos y
estudiosos de los temas y funciones de ambos organismos, que demuestran con su
accionar que los van a manejar con equidad y sin presiones de grupos que puedan
pretender que se pierdan documentos.

Hay también otros puntos de la reforma que generan dudas. Esto se ve clara-
mente en algunos de los articulos de doctrina que publicamos en este nimero de la
Revista: “De qué hablamos cuando hablamos del articulo 2189” de Gonzalo Toro,
que realiza un analisis detallado de este articulo, especialmente la relaciéon o nexo que
lo vincula con el articulo 2187; “Hipoteca en moneda extranjera...”, de Rubén Lam-
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ber; la mesa redonda que se realizé en el Colegio en el mes de septiembre, sobre obli-
gaciones en moneda extranjera, con la participacion de los doctores Jorge Alterini,
Juan Diehl Moreno y Martin Paolantonio, y la coordinaciéon del escribano Norberto
Benseiior (el articulo condensa las opiniones vertidas por los panelistas); el comenta-
rio al fallo “Fau”?, previo al levantamiento del cepo cambiario, de Mariana Massone;
“Sobrevuelo notarial del Cédigo Civil y Comercial..”, del por todos conocido escri-
bano Natalio Etchegaray —escribano mayor de Gobierno durante los tltimos treinta
afnos—-, que analiza los articulos del nuevo Codigo referidos a las escrituras y actas; y
“El poder al servicio del derecho de autoproteccion”, de Maritel Brandi Taiana.

En la seccion “Internacional’, publicamos un articulo sobre un tema que siem-
pre nos intereso, algo que nosotros no tenemos y consideramos mejor no tener, pese
a que en un momento lo estudiamos a fondo porque existia en otros paises. Tenemos
que eliminar burocracia y los papeleos innecesarios. El autor es Leonardo Pérez Ga-
llardo, notario y profesor titular de Derecho Civil de la Facultad de Derecho en la
Universidad de La Habana, Cuba.

Agradeciendo los mensajes recibidos sobre el n° 920, me despido afectuosamente.

E1L DIRECTOR

2. CNCiv., Sala E 25/8/2015, “Fau, Marta Reneé ¢/ Abecian, Carlos Alberto y otros s/ Consignacion”
(Expte. n°79776/2012) y “Libson, Teodoro y otros ¢/ Fau, Marta Reneé s/ Ejecucion hipotecaria” (Expte.
n°76280/2012). [N. del E.: el comentario al fallo incluye el texto completo de la sentencia. Podra acceder tam-
bién aqui].


http://www.infojus.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-civil-nacional-ciudad-autonoma-buenos-aires-fau-marta-renee-abecian-carlos-alberto-otros-consignacion-su-acumulada-fa15020017-2015-08-25/123456789-710-0205-1ots-eupmocsollaf

Doctrina

Obligaciones en moneda extranjera
y el Cédigo unificado®

Jorge Horacio Alterini
Norberto Rafael Bensenor
Juan M. Diehl Moreno

Martin Esteban Paolantonio

RESUMEN

El 9 de septiembre de 2015 se realizd en la sede del Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires una mesa redonda, que contd con la participacion de los
doctores Jorge H. Alterini, Juan M. Diehl Moreno y Martin E. Paolantonio, bajo la mo-
deracién del escribano Norberto R. Bensefor, para abordar los cambios introduci-
dos por el Cédigo Civil y Comercial con respecto a las obligaciones en moneda ex-
tranjera. El presente articulo condensa las diferentes opiniones doctrinarias vertidas
por los panelistas durante su exposicion, a cuyo fin se han mantenido los nombres
de los expositores, para que puedan ser identificados con claridad. Con ese mismo
objetivo, se han diferenciado a través de subtitulos los aspectos mas relevantes tra-
tados en esa sesion.

Sumario: 1. Introduccion. El equilibrio contractual. 2. La opcion conteni-
da en el articulo 765 in fine, jes imperativa o supletoria? 3. Sobre la incon-
gruencia de hablar de obligacién de dar cantidades de cosas cuando estamos
hablando de obligaciones de dar sumas de dinero. 4. Instrumentacion del
contrato. ;Qué herramientas o modos alternativos se aconsejan a quienes de-
ben instrumentar un contrato —generalmente alguna hipoteca en ddlares o
compraventa, o documentar saldos de precio—, para asegurarse, si no la mis-
ma moneda convenida en especie y cantidad, al menos la mejor cotizacion?
5. Hipotecas en ddlares y principio de especialidad registral. 6. Subasta en
moneda extranjera o en pesos. 7. Preguntas del auditorio.

* Publicado en La Ley, Buenos Aires, La Ley, n° 239, 22/12/2015, Suplemento “Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires, cita on line AR/DOC/4376/2015. Los hipervinculos fueron agregados especialmente
para la publicacion en la Revista del Notariado.


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/jorge-horacio-alterini/
http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/norberto-rafael-bensenor/
http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/juan-m-diehl-moreno/
http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/martin-esteban-paolantonio/
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1. Introduccion. El equilibrio contractual

Paolantonio: Basicamente, el problema con la moneda extranjera se plantea cuando
se da un escenario de inflacién, que puede ser mas o menos importante segtn las
épocas. La tinica excepcion para esta idea serian las operaciones genuinamente inter-
nacionales, en las cuales si hay un interés particular en la moneda extranjera. Sin em-
bargo, si no es este el caso, se sabe que el recurso de la moneda extranjera se ha utili-
zado generalmente como un mecanismo para paliar el problema del envilecimiento
de la moneda nacional. Este es un concepto que los argentinos aprendimos durante
mucho tiempo, que en algiin momento se creia superado, pero al que hemos vuelto.

La contratacion es un instrumento de planificacion, desde el punto de vista em-
presarial e incluso desde el personal. Légicamente en toda operacidn hay riesgos y,
si a ellos se les suma la incertidumbre que puede generar la situacion de inflacion, es
necesario generar clausulas contractuales y mecanismos paliativos con el fin de arri-
bar a un esquema que permita contener las circunstancias inmanejables producto de
las variables macroecondmicas que controla el poder publico. El individuo en si mis-
mo dispone de muy poco poder para contener lo que implica la inflacién. El proble-
ma se plantea en casi todas las contrataciones, particularmente en el contrato que no
es instantaneo, es decir, el contrato de ejecucion diferida o de tracto sucesivo. Ante
cada contrato que requiere, después del “apreton de manos” o de la firma, un hacer
en el futuro, se plantea la incertidumbre que genera la circunstancia del pago.

Lo que se persigue, desde el punto de vista de las partes, es mantener en el tiem-
po la situacion de equilibrio contractual del momento inicial. Que eso suceda depen-
de de que la moneda, como medio de pago, cumpla la funcién que le corresponde.
Frente a una situacion de envilecimiento de la moneda —como la que se ha vivido
durante muchos afos en la Argentina—, obviamente se presenta un problema serio a
la hora de determinar la equivalencia de las prestaciones.

Cabe destacar aqui que las alternativas tedricas para mantener el equilibrio con-
tractual no son demasiadas: se puede establecer un esquema de precio variable para
las diferentes etapas del contrato; se puede establecer un mecanismo de renegocia-
cion a través del cual se ajuste el precio periddicamente; se puede dolarizar; incluso
se puede indexar —pero no segutn la ley vigente-. Este ultimo punto es muy impor-
tante, porque si se tienen problemas en la contratacién en moneda extranjera y no se
cuenta con el escape de las clausulas de indexacidn, tenemos claramente un escenario
de incertidumbre.

Desde el punto de vista de los costos de transaccion, los esquemas son diferen-
tes. Si se pone un precio variable, la discusion se dara en el momento inicial del con-
trato: cuanto sera el precio en el contrato de tracto sucesivo durante los diferentes
periodos. Los costos son altos, pero se tendran menores problemas porque ya han
sido fijados inicialmente. Ello prescindiendo de la posibilidad de que después se dis-
cuta alguna cuestion vinculada a la imprevision y, de alguna manera, el acuerdo esté
cerrado y haya que atenerse a él.
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Es dificil en muchos casos establecer un precio variable, porque se carece de ca-
pacidad de prediccion efectiva para mantener el equilibrio contractual. Si se habla
de renegociacion, es sencillo establecer en un contrato un plazo de seis o doce meses
para hacerlo; pero ante la falta de acuerdo se plantean los siguientes interrogantes:
snos quedamos sin contrato?, ;se resuelve? En lo que a seguridad juridica respecta,
es claramente una materia complicada.

La posibilidad de la indexacion también seria potencialmente facil, suponiendo
que estuviera permitida y que, ademas, reflejara la ecuacion econémica del contrato.
Lo que las cldusulas de indexacién dicen es: ajustamos el valor por un indice deter-
minado, que puede o no tener que ver con la ecuacion econémica del contrato. Con
los anos ha habido desfases y diferentes mecanismos para tratar de evitarlos, tales
como el desagio, la desindexacion o, en el terreno del derecho privado monetario, en
la Argentina, cualquier otra pauta que las partes establezcan.

En cuanto al tema de la dolarizacion, los costos de transaccion son bajos y ha-
bria un menor riesgo de comportamiento oportunista posterior. No obstante, el pro-
blema se plantearia en que la dolarizacién puede tener que ver o no con la ecuacién
econOmica del contrato. Si el bien es transable en ddlares, como suele ocurrir en la
parte del mercado secundario en materia de inmuebles, probablemente la dolariza-
cién sea un mecanismo adecuado. Sino lo es, puede haber claramente un desfase en
lo que respecta a la ecuacion econdmica del contrato.

El problema en materia contractual no es solo la moneda extranjera, sino la obs-
tinacidn del poder publico de, a pesar de la inflacion, haber mantenido la prohibiciéon
de indexacion, alternativa que seria incluso mas sana para muchos contratos.

Para contextualizar el tema, la ultima cuestion a mencionar es la época en la
que el Poder Ejecutivo Nacional modificé la redaccion del articulo 765 del Codigo
Civil y Comercial propuesta por la Comision -la época del cepo “full”-. El délar era
una mala palabra y se hablaba de forzar la “pesificaciéon” de la economia —escenario
que nunca se va a alcanzar, porque el dia que logremos la pesificacién en materia de
inmuebles seria probablemente porque no habria inflacién, en cuyo caso tampoco
mucho interés deberia haber por la dolarizacion-. Claramente era un problema que
en ese momento se tomé como una decision vinculada con la lucha contra la dolari-
zacion de la economia. Por ello, cabe dudar que un afo y medio después se hubiera
tomado una decision como la que se tomd.

Benseiior: El anteproyecto presentado por la Comision establecia las mismas pautas
que la reforma introducida al Cédigo Civil por la Ley 23928; es decir, las obligaciones
contraidas en moneda extranjera eran consideradas obligaciones de dar sumas de di-
nero. Posteriormente, el Poder Ejecutivo Nacional -mds concretamente el Ministerio
de Justicia- alterd la frase final del articulo 765. Como expresa el doctor Paolantonio,
ese era el momento mas algido del cepo y en el que la tentativa de pesificar la econo-
mia era mas fuerte. Dificilmente se adoptaria hoy esta alteracion a la norma, intro-
duciendo la posibilidad supletoria de cancelar con la moneda extranjera.


http://www.infoleg.gov.ar/wp-content/uploads/2013/11/8842012.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2016/02/Anteproyecto_CCCN_2012.pdf
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=328
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2. La opcion contenida en el articulo 765 in fine,
ses imperativa o supletoria?

Alterini: La redaccion final del articulo 765 —que seguramente no introdujo la Co-
mision- generd sorpresa y cred algunas dudas interpretativas. Pasado el tiempo, se
perfila la conviccidon de que esta norma es supletoria; no imperativa.

Para fundamentar este criterio, es necesario partir de la base de que, segtn el
articulo 962 del Codigo Civil y Comercial, las normas de los contratos son en prin-
cipio supletorias, salvo que lo contrario surja del modo de expresion, del contenido
o del contexto. Ninguna de estas opciones indica que el articulo 765 sea imperativo,
ni surge de las palabras que la norma sea tal. Podra tener varias lecturas, pero una
pista importante es que la norma dice que se “puede” hacer esa conversién, no que
se “debe”, lo que le quita el caracter imperativo. El contenido del articulo 765 no des-
miente el caracter supletorio, porque no hay nada que revele que la norma es impera-
tiva. El contexto confirma que no es imperativa, porque salvo que uno sea un lector
apasionado y nada objetivo si a una norma se la puede interpretar en un sentido o en
el otro dejamos abierto el interrogante para no ser autoritarios al sostener una idea,
no debe omitirse el mensaje del articulo siguiente, el 766, que dice que hay que pagar
en la moneda convenida. Pero no solo el articulo siguiente: el contexto se reconstru-
ye con otras varias normas que llaman a pagar en la moneda convenida. Esto ocu-
rre en el articulo 1390, en materia de depdsito bancario; en el articulo 1408, para los
préstamos bancarios; en el articulo 1409, en los descuentos bancarios; y en el articulo
1410, para la apertura de crédito.

En este punto, debe destacarse una peculiaridad: en los articulos 1408, 1409 y
1410 se pone énfasis en lo pactado; dicen “conforme a lo pactado”. O sea, se jerar-
quiza lo pactado. Estas son las propias palabras de la ley. Incluso el articulo 1525, en
materia de mutuo, hace pensar en la misma solucidn; pero alli no aparece la expre-
sion “conforme a lo pactado”. En definitiva, el contexto es de una elocuencia absoluta
para desmentir una pretendida interpretacion de que el articulo 765 es imperativo.

Recordemos, jugando con los principios, que no son permitidas las renuncias
generales a la ley. Lo dice el articulo 13 del Cddigo Civil y Comercial. El articulo 13
admite renuncias cuando sean en casos particulares. No juega tan claramente como
el gran Vélez Sérsfield con aquello del interés general y del interés particular, pero esa
pauta subyace, sobre todo si se conecta el articulo 13 con el articulo 12, que dice que
las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes de orden publico.
Quiere decir que las que no respondan al interés general se pueden dejar sin efecto
por convencion y, entonces, se pueden renunciar. Como nada establece que el articu-
lo 765 sea de orden publico, se puede renunciar a sus implicancias.

Una lectura posible del articulo 765, que es factible si se atiene a las palabras
de la ley y que seria escandalosa, nos confirma que hay que interpretar congruente-
mente todo, hasta las palabras. El articulo dice: “La obligacion es de dar dinero si el
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deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento
de constitucion de la obligacion”. Y sigue:

Si por el acto por el que se ha constituido la obligacidn, se estipulé dar moneda que no
sea de curso legal en la Republica, la obligacién debe considerarse como de dar cantida-
des de cosas y el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal.

Si nos atenemos a la letra, la conversion en moneda nacional habria que hacerla al
momento de constitucion de la obligacién. Leido asi sin los prejuicios que generan
las lecturas previas , seria absolutamente extraio fijar una cantidad al momento de
la constitucién y después convertirla en moneda nacional al momento del pago pero
calculandola a la fecha de la constitucion, porque entonces el envilecimiento de la
moneda seria doblemente pernicioso. No dice “a la fecha del vencimiento de la obli-
gacion”, como lo hacia el articulo 619 de Vélez. Entonces, hay que interpretarlo asi,
elasticamente, pero de la letra surge lo contrario. De manera que tampoco hay que
apegarse sin mas a las palabras de una norma equivoca.

Algunos podrian pensar que el articulo 765 no es imperativo en los contratos
paritarios, o sea, donde los contratantes actiian en un pie de igualdad, pero si en
materia de consumidor. Las normas acerca del consumidor no son renunciables en
cuanto los favorezcan; es decir, se tiene por no escrita una renuncia que lo perjudi-
que. Esto surge del articulo 988 del Codigo Civil y Comercial y del articulo 37 de
la Ley de Defensa del Consumidor, por la remision que realiza el articulo 1117 del
Codigo a esas normas generales, en materia de contratos de consumo, ante clausulas
predispuestas que impliquen clausulas abusivas. Por tal motivo, alguien podria decir
que si hay un consumidor de por medio, la renuncia no sirve para nada.

Tampoco es convincente renunciar a través de férmulas elipticas. Hay que pon-
derar si abiertamente se puede renunciar o no se puede hacerlo. Si no es posible, no
podriamos disimularlo con elipsis lingiiisticas, sin perjuicio de que acaso sea pruden-
te acudir a esas redacciones. No hay que perder de vista que, segun el articulo 12 del
Codigo Civil y Comercial y fue siempre asi, si uno elude una ley imperativa, se con-
figura un fraude a la ley y, por lo tanto, se aplica igualmente la ley imperativa que se
quiso eludir. El Cédigo lo dice claramente.

Una salida consistente seria vincular la tematica en todos los casos, y en especial
si hay un consumidor, con la posibilidad de excluir el estigma de cldusula abusiva, a
pesar de que estemos en el ambiente del consumidor. Lo prevé el articulo 1121, pun-
to a, cuando la clausula atafie a una relacion entre el precio y el valor del bien o de
la prestacion debida. Por ello, recomendaria hacer alusion al articulo 1121, inciso a,
para que ni siquiera en el caso del consumidor se pueda decir que el articulo 765 re-
sulta ser imperativo.

Diehl Moreno: Estamos frente a un tema interpretativo, por lo que corresponde
dirigirse al articulo 2 del Cddigo, que establece como debe interpretarse la ley. Ello
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debe hacerse teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas y los
principios y valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento. Enton-
ces, deberiamos no solo analizar las palabras del articulo 765, sino también la finali-
dad o intencién del legislador.

Deben preguntarse, entonces, las razones por las cuales el procedimiento legis-
lativo por el cual se insertaron en el articulo 765 en la misma clausula a) la califica-
cion de la obligacion de moneda extranjera como obligacién de dar cosas y b) la fa-
cultad del deudor de cancelar en moneda local, se llevé a cabo sin tener en cuenta el
resto de las normas previstas en el Cédigo. La Comisién Redactora, en concordancia
con la linea de la politica monetaria y los principios monetarios que se seguian desde
el aflo 1991, habia mantenido el mismo régimen: obligaciones de dar dinero. Pero
luego se introdujo intempestivamente la modificacién del proyecto de articulo 765,
sin que en este caso particular el legislador se detuviera a pensar en el impacto que
aquella podria tener.

Lo que quiso hacer el Poder Ejecutivo es enviarle un mensaje a la sociedad,
tratando de pesificar la economia y desalentar el uso de la moneda extranjera. Sin
embargo, la realidad es que, tal como estd redactado y teniendo en cuenta sus ante-
cedentes el legislador ha incurrido en una contradiccion dentro del propio articulo
765: establece en primer lugar el principio de la identidad del pago, disponiendo que
las obligaciones en moneda extranjera serdn consideradas como obligaciones de dar
cosas si uno se compromete a dar una cosa, pues debe entregar la misma cosa , y, a
continuacidn, la facultad del deudor de cancelar en pesos, en una moneda distinta, es
decir, sosteniendo el principio de la equivalencia. Esto es, principios absolutamente
contradictorios en la misma clausula. Ni siquiera hay que remitirse al articulo 766
para advertir la contradiccion; esta en el mismo articulo 765.

;Como se resuelve esto? Siguiendo el principio de conciliacién reconocido por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, que exige darles a las normas el sentido
que permita su mantenimiento y subsistencia. Entonces, una interpretaciéon razo-
nable del articulo 765, con una contradiccion insita y también respecto del articulo
766, podria ayudar a sostener que la facultad de cancelar en pesos establecida en el
articulo 765 es precisamente una norma supletoria o disponible. Por otro lado, si
el principio general en materia de obligaciones dinerarias es entregar la misma cosa o
moneda comprometida, cualquier excepcion a este principio lo que ocurre en mate-
ria de moneda extranjera deberia ser interpretada al menos restrictivamente. Y si se
la interpreta restrictivamente, también podriamos entonces decir que es una nor-
ma supletoria.

Con respecto al principio de la autonomia de la voluntad, la posibilidad de re-
nunciar en la medida en que no haya abuso de derecho o si se afectara el orden pu-
blico puede verse ademas al analizar el contexto normativo, como decia el doctor Al-
terini. Se encuentran muchas normas dentro del propio Cédigo Civil y Comercial
que exigen cancelar en la moneda pactada, en la misma especie: son los casos del
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préstamo bancario, el depdsito bancario y otros contratos en particular. Entonces, no
es razonable permitir la division del orden publico dependiendo de la situacién en la
que nos encontremos: en el caso de depdsito bancario, si, pero en el caso de cualquier
otro tipo de contrato que no sea dep6sito bancario, no. El orden publico es uno. Di-
vidirlo no es posible.

Tenemos conocimiento del fallo de la Cidmara Nacional en lo Civil “Fau”, dic-
tado con fecha 25/8/2015 y publicado en todos los diarios, que establece el caracter
supletorio del articulo 765. No ofrece demasiados fundamentos, pero alli se ve una
sana tendencia en esta materia.

Otros interrogantes que se plantean respecto de los cuales no hay respuesta son
los siguientes: si lo que en realidad buscaba el legislador era establecer una norma
de orden publico y procuraba precisamente que el délar desapareciera de los ne-
gocios en la Argentina al menos en los contratos domeésticos, ;por qué no prohibié
directamente su uso?, ;por qué en lugar de decir “puede” no dijo “debe”? Establecer
o determinar que el articulo 765 es una norma imperativa implicaria necesariamen-
te que aun cuando pactemos ddlares, el deudor debe cancelar en pesos y el acreedor
tendrd que aceptar esos pesos. Si es obligatorio aceptar la cancelacién en pesos de
las obligaciones en moneda extranjera, podria entenderse que ello implica aceptar
la moneda délar como clausula de ajuste: ;y no seria esto contradictorio con el ar-
ticulo 7 de la Ley de Convertibilidad, que prohibe la indexacion? Todos estos argu-
mentos nos van llevando a la conclusion de que se trata de una norma de orden
supletorio.

Paolantonio: Cabe agregar una referencia mas con respecto a la renuncia.

El problema del consumidor no consiste en si es de orden ptblico o no, porque
ciertamente si la norma es de orden publico, no puede renunciarla ni el consumidor
ni nadie. El problema es que, en teoria, en el contrato de consumo no se pueden re-
nunciar ciertos derechos que en otro ambito serian disponibles. Mas que plantear el
tema de la renuncia a la facultad de pagar en moneda nacional, lo prudente y que no
es solo un recurso de redaccidn es, sencillamente, no renunciar a nada, sino estable-
cer efectivamente que se va a pagar en la moneda de origen o que se va a pagar segun
diferentes tipos de cambio que se puedan establecer.

El concepto de consumidor (p.ej., en materia de pagaré) es un tema complica-
do. Hay jurisprudencia que dice que basicamente el consumidor no puede ser eje-
cutado sobre la base de un pagaré, por lo que, mas que ingresar en la discusion res-
pecto de la renuncia, es preferible determinar cudl es el objeto de la obligaciéon. Tal
como plante6 el doctor Alterini, no hay cldusulas abusivas sobre precio. Este no es
un tema menor, porque se podria decir que la clausula es abusiva. Claramente, la
parte de precio esta protegida del concepto de clausula abusiva. Y es mejor plantear-
lo como una determinacion del objeto de pago y después ver las opciones de tipo de
cambio.
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Alterini: En su discurso del 7 de octubre de 2014, con motivo de la promulgacién
del Codigo Civil y Comercial, la sefiora Presidenta de la Nacion expreso:

La derogacién de la Ley de Convertibilidad dej6 pendiente el restablecimiento pleno del
peso como moneda de los argentinos. Esto bastd para que algunos comenzaran a decir,
sobre todo en los medios de comunicacion, que con las modificaciones que se intro-
ducian en el Cddigo no se iban a respetar los contratos hechos en pesos, los depésitos.
Bueno, vamos a aclarar punto por punto y articulo por articulo, para que mafiana na-
die pueda poner un titular extrafio en ningun diario. El Cédigo establece en su articulo
765, en el capitulo de las obligaciones, la distinciéon de moneda de curso legal y de las
cosas, de que uno puede realmente pagar las cosas con moneda de curso legal. Pero el
articulo 958, y quiero leerlo expresamente, establece bajo el principio de la autonomia
de la voluntad (un principio para nosotros los abogados muy especial, que es el pac-
ta sunt servanda, que viene del latin, somos siervos de nuestros propios actos, pactos
o contratos), establece bajo el principio de la autonomia de la voluntad que las partes
son libres de contratar y lo que establecen en el contrato tiene fuerza de ley para las
partes, con lo cual esto no resulta, por lo tanto, violatorio de la voluntad de aquellos que
quieran hacer contratos en moneda extranjera y de la exigencia. Y para mayor claridad,
todavia, en los articulos 1408 y en el 1390, perddn, contratos bancarios, 1390, dep6si-
to bancario, depésito en dinero, dice: “Hay deposito de dinero cuando el depositante
transfiere la propiedad al banco depositario, quien tiene la obligacién de restituirlo en la
moneda de la misma especie, a simple requerimiento del depositante o al vencimiento
del término o del preaviso convencionalmente previsto” Lo mismo, a continuacion, el
articulo 1408, que establece la contrapartida del depdsito, el préstamo, o sea, cuando la
entidad presta. El préstamo bancario es el contrato por el cual el banco se compromete
a entregar una suma de dinero, obligdndose al prestatario (obligandose al prestatario, o
sea, el que lo tiene que devolver) a su devolucion y al pago de los intereses en la moneda
de la misma especie conforme lo pactado. Por lo cual todas esas afirmaciones, titulos
para asustar a la gente, de que los depdsitos no iban a tener ningtin valor, se iban a de-
volver en pesos, si no se podia hacer ningun contrato, por favor, esto queda absoluta-
mente fuera de lugar y dejado de lado. Estoy leyendo el Cddigo [...] Esto lo dice el Co-
digo Civil Argentino...

Estas palabras constituyen una directiva de interpretacion muy fuerte. En aquel mo-
mento se quiso dejar en claro que las normas en cuestiéon no descartaban la virtuali-
dad de los pactos en sentido contrario.

Diehl Moreno: Una tercera posicion con respecto a si es imperativa o supletoria
sostiene que puede ser una u otra dependiendo de cudl haya sido la intencién de las
partes. Como es sabido, la moneda extranjera puede ser utilizada en ocasiones como
objeto esencial del contrato (es decir, el objeto comprometido) o como unidad de
cuenta o ajuste; por ejemplo, un contrato de locacion en el que las partes fijan el ddlar
como modo de afrontar la inflacién o, por lo menos, la devaluacién, sin que sea su
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intencion recibir ddlares sino pesos al tipo de cambio oficial o a un tipo de cambio
distinto.

En el pasado, la jurisprudencia le ha dado algtn tono distinto a las sentencias
dependiendo de la intencion de las partes. Esta posicion es discutible porque la nor-
ma es supletoria o imperativa dependiendo de cémo esté redactada, su contexto y su
situacion, pero no de la intencién de las partes. Simplemente hay que saber que cuan-
do se trata de un contrato donde la moneda extranjera es utilizada como unidad de
cuenta al solo efecto de ajustar una obligacion, hay que tomar mayores prevenciones.

Alterini: Lo importante es la idea de contexto, y este tiene un especial valor inter-
pretativo. Hay que interpretar haciendo mérito del contexto, como lo ha dicho la
Corte Suprema. Y el contexto del articulo 765 es totalmente contrario a su lectura
como si fuera un texto imperativo.

3. Sobre la incongruencia de hablar de obligacion de dar cantidades
de cosas cuando estamos hablando de obligaciones de dar
sumas de dinero

Alterini: Cuando el articulo 765 habla de obligaciones de dar cantidades de cosas,
alude a las obligaciones de género. Vélez llamaba “cantidades de cosas” a lo que el
Cédigo Civil y Comercial, en seguimiento del Proyecto de 1998, llama “obligaciones
de género”. En las obligaciones de género se pacta entregar determinada especie y
cantidad. O sea que también hay que respetar la identidad del pago en las obligacio-
nes de género, que son las de cantidad, mal denominadas asi, segun la terminologia
adoptada por el propio Cédigo.

Cuando escribimos por primera vez sobre esta cuestion en 1987,! defendimos
ideas paralelas: deciamos que el dinero es una cantidad como afirmaba Vélez en la
nota al articulo 616 , pero, aunque sea una cantidad o se rija por su género, no se
puede eludir el principio de identidad del pago. Ese principio era el del articulo 740
de Vélez y esta ahora en el articulo 868 del Cddigo Civil y Comercial. Vélez decia
que el dinero es una cantidad pero que ello no lo priva de su condicién ontoldgica.
El acreedor solo puede reclamar aquello a lo que se comprometié el deudor y este no
puede pagar sino eso.

Paolantonio: La critica facil al articulo 766 probablemente no aporte demasiado.
La cuestion final es si le aplicaremos las normas de las obligaciones de género o no,
porque, en definitiva, lo que terminara sucediendo es que tendremos un régimen de
obligaciones de dinero que no es dinero al menos en la definicién que quisiera haber

1. ArTERINT, Jorge H., “Obligaciones en moneda extranjera y la hipoteca’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley,
t. 1987-E, pp. 873 y ss.


http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/proyecto/

18

Revista del Notariado 921 Obligaciones en moneda extranjera...

dado el legislador pero al que después le aplicaremos el régimen normal que tienen
las obligaciones de dinero, por ejemplo, en cuanto a intereses y a consecuencias de la
mora. En su momento se discutié profundamente no solo sobre cudl era el problema
del tipo de cambio (la clausula de tipo de cambio), sino, en definitiva, cudl es el mo-
mento en el que uno hace la conversién a moneda de curso legal, cuando hacerla. El
tipo de cambio puede haber estado a $10 el dia del vencimiento de la obligacién y a
$ 15 sesenta dias después, o también podria estar a $9.

Hubo fallos plenarios de la Camara Comercial en los que se establecia este tema
de la l6gica de que las consecuencias de la mora se las esta llevando el deudor, con
idéntica doctrina a la de la Camara Nacional en lo Civil en el plenario “La Amistad
SRL ¢/ Iriarte, Roberto”?, tales como el plenario autoconvocado de fecha 13/4/19773
y “Papelera Alsina’, del 22/12/19774, con lo cual, se vuelve a plantear la disyuntiva:
obligaciones de género o de cantidades de cosa. En cuanto al régimen, da la impre-
sién de que no se le van a terminar aplicando las normas propias de esta categoria.

Diehl Moreno: Es mas facil decir cudl es el régimen que no aplica que el que si apli-
ca en materia de obligaciones en moneda extranjera. Se habla de las obligaciones de
dar cosas, de las de género y de las de valor: lo mas sencillo es dirigirse directamente
al Cédigo Civil y Comercial.

En lo que hace a obligaciones de dar cosas, lo unico que esta previsto en el pro-
pio Cddigo son los paragrafos que estan incluidos en el Capitulo 3 del Titulo I, donde
se establecen las clases de obligaciones y las obligaciones de dar. Por ejemplo, el Pa-
ragrafo 2° habla de “obligaciones de dar cosa cierta para constituir derechos reales’, y
habra coincidencia en que la obligacién de dar moneda extranjera no tiene nada que
ver con este supuesto. También incluye la “obligacion de dar cosa cierta para trans-
ferir el uso o la tenencia’, supuesto que tampoco aplicaria. El Paragrafo 3° refiere a
las “obligaciones de dar para restituir’, que serian, por ejemplo, contratos de locacién
donde uno da una cosa para que luego, después de su uso, sea restituida; tampoco
este supuesto aplicaria a una obligacién de dar moneda extranjera.

Caben estas aclaraciones porque hay doctrina que sostiene que existe un régi-
men de obligaciones de dar cosas y que este deberia ser aplicado; sin embargo, no
hay un régimen que pueda ser de utilidad y aplicacion a las obligaciones de dar mo-
neda extranjera.

En el Paragrafo “Obligaciones de género’, el articulo 762 (2° parr.) dice “Las co-
sas debidas en una obligacién de género deben ser individualizadas” No hay forma
de individualizar el délar; el délar es el dolar. El parrafo sigue: “La eleccion corres-
ponde al deudor, excepto que lo contrario resulte de la convencion de las partes” -no

2. LaLey, t.1977-D, p. 1.
3. LaLey, t.1977-B, p. 186. [N. del E.: el lectro podra consultar el plenario aqui].
4. La Ley, t.1978-A, p. 267. [N. del E.: el lectro podra consultar el plenario aqui].
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agrega demasiado hasta aqui-; y finalmente: “La eleccién debe recaer sobre cosa de
calidad media” —salvo que el dolar esté gastado, pero el dolar es el mismo- “y puede
ser hecha mediante manifestacion de voluntad expresa o tacita” El segundo articu-
lo de este paragrafo, el 763, dice: “Antes de la individualizacién de la cosa debida, el
caso fortuito no libera al deudor. Después de hecha la eleccién, se aplican las reglas
sobre la obligacion de dar cosas ciertas” No hay motivo por el cual las obligaciones
de género deban aplicar o de qué modo este articulo puede establecer un régimen so-
bre las obligaciones de dar cosas.

Otra alternativa citada por la doctrina es la de entender las obligaciones de dar
moneda extranjera como obligaciones de valor. El articulo 772 dispone:

Si la deuda consiste en cierto valor, el monto resultante debe referirse al valor real al
momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluacién de la deuda. Puede ser
expresada en una moneda sin curso legal [-el dolar-] que sea usada habitualmente en
el trafico. Una vez que el valor es cuantificado en dinero se aplican las disposiciones de
esta Seccion.

sPor qué no entender como obligacion de valor una obligacién en moneda extranje-
ra, donde alguien se compromete a entregar un valor equivalente en ddlares, estable-
ciendo “me comprometo a entregar una cantidad de pesos equivalente a 10.000 do-
lares 0 10.000 ddlares que seran pagaderos en pesos al tipo de cambio oficial”, donde
al momento de pagar se debe calcular el valor, es decir, el monto resultante sobre la
base del valor real al momento que corresponda tomar en cuenta para la valua-
cion de la deuda? Ello, mas alla de la discusion de que el reconocimiento de esta
obligacion de valor pueda implicar de forma implicita una derogacién del articulo 7
dela Ley 23928, que prohibe la indexacién. Lo dejo como pregunta.

Alterini: Es importante enfatizar que, aunque fuera una obligacién de género, la so-
lucién seria paralela. Es una obligacion de dar sumas de dinero; moneda sin curso
legal, pero dinero. En 1986, en el caso “Salomone”, cuando era Presidente de la Ca-
mara Civil y, con los dos Vicepresidentes, integraba el Tribunal de Superintendencia
de la Camara, que resuelve los problemas de competencia, sostuve esta posicion en
un juicio de naturaleza civil vinculado con la restitucién de moneda: si la moneda
era cosa, debia radicarse en el fuero civil y comercial especial de aquella época —el
viejo fuero de paz, que después se llam¢ civil y comercial especial y que finalmente se
incorpord al fuero civil con la unificacién general-. Entonces dijimos no es una cosa,
es dinero, y por ello la causa debia radicarse en el fuero civil ordinario. En aquel mo-
mento fue una posicién inédita. Ya Vélez hablaba de monedas con curso legal y de
monedas sin curso legal; las dos son monedas. La moneda extranjera es moneda sin
curso legal. En la raiz de todo esto esta la asimilacion de los conceptos de moneda y
de dinero.
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El Proyecto de 1998 puntualizaba expresamente que “moneda” y “dinero” eran
sinénimos (art. 712), y en el entramado que nos ocupa no se desmiente esa sinoni-
mia. En este sentido, es significativo destacar que el 78 % de las normas del Libro
Tercero “Obligaciones en general” del Cédigo Civil y Comercial tuvo como fuente
inmediata el Proyecto de 1998, motivo por el cual ese proyecto puede orientarnos en
la problematica.

Aunque el articulo 765 del Codigo Civil y Comercial se refiera a obligaciones de
género, de cantidad, siempre hay que pagar en la moneda convenida. Hay que indivi-
dualizar y, recién cuando la moneda esta individualizada como cantidad y especie, el
caso fortuito tiene una incidencia determinada. Antes de ello, el caso fortuito es asu-
mido por la otra parte, pero tal circunstancia no genera contradiccién con el hecho
de que también aqui hay que respetar la identidad del pago.

4. Instrumentacion del contrato. ;Qué herramientas o modos alternativos
se aconsejan a quienes deben instrumentar un contrato -generalmente
alguna hipoteca en dolares o compraventa, o documentar saldos
de precio-, para asegurarse, si no la misma moneda convenida
en especie y cantidad, al menos la mejor cotizacion?

Paolantonio: Con respecto a la cotizacion, en el supuesto de que se quiera mantener
la ecuacion econémica del contrato, cabe comenzar por lo que no se puede hacer. Al
respecto, hay muchos afios de jurisprudencia; la mas valiosa y reciente, en materia
de lo que fue la interpretacion del cepo. En este sentido, debe analizarse cudles han
sido los lineamientos tradicionales de esta jurisprudencia, que en definitiva mantiene
lo que se ha dicho casi siempre: lo que no se puede hacer es una referencia directa
—efectivamente en algunos fallos se menciona esto—, porque algunos contratos han
incorporado lo que se denomina dolar “blue” -antes “negro” o “paralelo”’-. Defini-
tivamente, ese es un no rotundo; nadie deberia ponerlo en una clausula, pero vale
la advertencia porque en algin contrato, con un asesoramiento menos profesional,
probablemente pueda aparecer.

Aclarado ello, con respecto a la pretension de obtener una valoracion de la mo-
neda nacional, yendo por ejemplo a lo que es el valor implicito que se puede deter-
minar en titulos de deuda publica emitidos en délares o en titulos de deuda privada,
conocida en su momento como cldusula Bonex en todas sus variantes, una clausula
redactada razonablemente lleva a que, en definitiva, si se van a dar pesos, se van a dar
pesos a un tipo de cambio que esté reflejado sobre esa base. Esto resuelve la determi-
nacion del tipo de cambio y qué cosas se pueden hacer al respecto, porque se estara
en un escenario en que hay que respetar lo pactado. Y se esta determinando cual va
a ser el tipo de cambio, en el entendimiento de que no se pagara en délares, de que se
va a interpretar que efectivamente el délar no es moneda y que no hay que respetar la
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especie. Esto siempre tiene importancia practica en un contexto que presenta proble-
mas de acceso al mercado de cambio y cotizaciones diferenciadas.

Otra cosa que no creo conveniente respecto de las clausulas usuales, por lo me-
nos no lo creo cuando se plantea de una manera individual, son las declaraciones de
que el deudor tiene la moneda extranjera y de que no la va a gastar, por lo cual luego
no podra invocar la imposibilidad de obtenerla. Si se trata de un contrato que se va a
cumplir dentro de los treinta dias, todavia le doy alguna posibilidad. Si se trata de un
contrato de tracto sucesivo en el cual hay una prolongacion en el tiempo, esa clausula
tampoco sera de utilidad, porque si el deudor ya incumpli6 la obligacién de pago,
que ademas haya incumplido la obligacion de quedarse con el dinero, de no gastarlo,
no aporta demasiado, excepto que alguien interprete que hay una figura penal.

La clausula que apunte a reflejar una actualizacion de la clausula Bonex es sufi-
ciente para mantener la ecuacion econémica del contrato.

Diehl Moreno: Tal como expresa el doctor Paolantonio, se presenta un escenario en
el que se recibiran pesos por el motivo que sea, porque se han agotado las instancias
para poder ejecutar la sentencia en moneda extranjera o el crédito en moneda ex-
tranjera, tratando de embargar cualquier tipo de activo dolarizado que pueda tener el
deudor, una caja de seguridad, un crédito, etc.

La pregunta que surge al redactar un contrato es si al incluir un tipo de cambio
en pesos no se esta debilitando la postura de que la obligacion es en moneda extran-
jera. Si se es coherente con la posicién de que es una obligacion en moneda extranje-
ra y que el objeto debido son délares, se deberia sostener esa linea. No obstante, en
virtud de la ausencia de jurisprudencia sobre el tema, un abogado o un escribano
deberian prever una situacion subsidiaria, como los tipos de cambio. Cualquier al-
ternativa prevista en el contrato que permita cobrar un tipo de cambio distinto del
oficial sera razonable.

Hay clausulas Bonex en las que se establece que el deudor debera comprar con
pesos los bonos necesarios para poder, una vez vendidos en el exterior, obtener los
dolares comprometidos. Se establece una obligacion de hacer. Si el deudor original
no quiso o no pudo pagar en dodlares, tampoco querra hacer una operaciéon de bo-
nos -o al menos podria negarse a ello-. Es por tal motivo que podria redactarse la
clausula directamente con el tipo de cambio al valor implicito, resultante de esa ope-
racion hipotética. De la misma manera, jamas debe redactarse una cldusula donde
figure el tipo de cambio “blue”. Sin embargo, no seria un objeto ilicito, ya que esa
redaccién no dirfa que se hara una operacion “blue”, sino que fija un tipo de cambio
que utiliza como parametro de calculo el de las operaciones “blue”. No significa que
la operacion sea realizada efectivamente ni que alguna de las partes se comprometa a
hacerla.
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5. Hipotecas en dolares y principio de especialidad registral

Benseiior: La hipoteca debe estar bien documentada, bien cubierta con una ar-
madura que la proteja de la posibilidad de que se pueda pagar a la cotizacién ofi-
cial. Con posterioridad a la instrumentacion del “cepo’, los escribanos imaginamos
clausulas protectoras mediante cotizacion de bonos y describimos en las escrituras
el procedimiento del contado con liquidacion como medios alternativos para que se
pueda realmente realizar. Es necesario buscar todas las posibilidades para que en el
momento en que el acreedor ejerza su derecho y pretenda mantener la equivalencia
de su contrato tenga, para no perjudicarse, una salida de una mejor cotizacion.

Alterini: Es comun la idea de que si se pacta en moneda extranjera y después no se
la consigue tendria que pagarse necesariamente en moneda nacional. La inferencia
no es inconsistente y puede aplicarse en diversos casos, pero ello no implica que el
pacto en moneda extranjera no pueda llegar a hacerse efectivo.

Como se dijo previamente, por ejemplo, si el deudor tiene un depdsito en mo-
neda extranjera, el acreedor agredira ese depdsito para cobrarse en especie. Pero
aunque no se diera ese caso u otros alternativos para descargar la ejecucion sobre el
deudor en moneda extranjera, también es cumplimiento especifico de la obligacién
-no por equivalente sino especifico, ya que el equivalente son los dafios- cuando el
acreedor se cobra haciéndose procurar lo debido por un tercero. Un tercero que tie-
ne dolares los aporta y después reclamara al deudor. Ante ese cuamplimiento especifi-
co tampoco habra conversion en moneda nacional (art. 730).

Con respecto al interrogante sobre la posibilidad de expresar el principio de es-
pecialidad registral en una divisa que no cotiza en el pais, se dictaron fallos (de la
Sala C de la Camara Civil, entre otros) después del caso “Salomone” (1986) de los
que se inferia que se podia inscribir en moneda extranjera. El Registro manifesta-
ba que no inscribia en moneda extranjera y, cuando se le sefialaba que habia salas
que permitian esa inscripcion, la respuesta era que se esperaba un plenario. El condi-
cionamiento era de cumplimiento practicamente imposible. La Camara Civil cuenta
con trece salas; para llegar a un fallo plenario efectivo tiene que mediar una contra-
diccion nitida entre ellas y, para lograr un plenario virtual, tenia que alcanzarse una
mayoria, que implicaba fallos coincidentes de siete de ellas.

Hasta una reforma de la reglamentacion local de la Ley Registral previé que no
se podian inscribir las hipotecas si no se expresaban en moneda nacional. Siempre se
creyd que la moneda extranjera es dinero. Lo que exigia el Cddigo de Vélez es la esti-
macioén en dinero, y el Cédigo Civil y Comercial reitera que la estimacion debe ser en
dinero.

La moneda extranjera es dinero. Esa es la conclusion que defendemos desde
1986 y en 1987 en el trabajo citado®. Corresponde entonces pasar revista a las nor-

5. Cfr.nota 1.
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mas del Cédigo Civil y Comercial que conducen a pensar que la moneda extranje-
ra es dinero. Este sigue al Proyecto de 1998, que presentaba los vocablos “moneda”
y “dinero” como sinénimos. Tal sinonimia se aprecia concretamente en el articulo
1527, en materia de mutuo; en el articulo 1390, en el depésito bancario; en el articu-
lo 1408, para los préstamos bancarios; y en el articulo 1410, en materia de apertura
de crédito. Incluso, hay otras normas, como el articulo 1405 (respecto de la cuen-
ta corriente), que plantea la compensacion entre distintas monedas, lo que induce
a pensar que no solo es moneda la de curso legal. Esta es la inica interpretacion ra-
zonable. Sin embargo, si hubiera dos interpretaciones posibles, ;por qué privar a los
derechos reales de la garantia de un resguardo estable que lamentablemente no les
puede conferir la moneda nacional por su incerteza, pero si la moneda extranjera,
que aporta certidumbre? ;Por qué una actitud contraria cerrada e irreal? Si no hay
ningun rechazo del Cédigo Civil y Comercial a la moneda extranjera y hasta se pue-
de modular una obligacién de valor, estimandolo en una moneda extranjera de uso
frecuente (art. 772), no media ningtin obstaculo serio para rechazar esta postura.

La estimaciéon en moneda extranjera podria darle estabilidad a la cuantia del
gravamen, sobre todo porque todavia no se ha dejado de lado la interpretaciéon que
no comparto acerca de que todos los derechos reales de garantia tendrian que expre-
sar un techo insuperable que deberia fijarse en su origen. Si no podemos descartar el
obstaculo potencial de la interpretaciéon que rechazamos, agregar la trabazén de no
poder expresar la cuantia del gravamen en moneda extranjera implicaria una mirada
con ceguera funcional.

Paolantonio: Cabe reiterar un tema que se planteé cuando a la moneda extranjera,
al menos en el Cddigo, no se la calificaba nominalmente como dinero, y no habria
ninguna razén para diferenciar la interpretacion actualmente. En ningin momento
se prohibe contratar en moneda extranjera ni tampoco se hace una suerte de diferen-
ciacién juridica con respecto a las obligaciones en moneda extranjera. Simplemente
le da una calificacién muy opinable, pero ello no deberia reflejarse en la hipoteca; al
margen del juicio, llamémosle no juridico, que seria un verdadero disparate, porque
si en materia de hipoteca, que uno la tiene esencialmente como un mecanismo vin-
culado al crédito de mediano o largo plazo, no tenemos indexacion, no tenemos mo-
neda extranjera, entonces no tendremos una garantia efectiva.

Diehl Moreno: Es importante retomar el andlisis del mecanismo mediante el cual
se modific el articulo 765 del Codigo Civil y Comercial, para precisar que no es fac-
tible considerar que el legislador, que modificé el articulo 765 para darle el caracter
de obligacién de dar cosas a las obligaciones en moneda extranjera y establecer la
facultad del deudor de cancelar en pesos, tuvo la intencién de sostener el requisito de
contraprestacion en “dinero” en ciertos contratos y que por eso no lo modificé.

Las hipotecas se estan haciendo en moneda extranjera cuando la obligacion es
en moneda extranjera. Para el caso en que se rechazara la inscripcion en el Registro,
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o existiera una modificacién o aclaracién normativa que exigiera que la hipoteca fue-
ra expresada en pesos, se podria otorgar la facultad de establecer un monto en pesos
a un tipo de cambio implicito, conveniente para el acreedor, tomando tipos de cam-
bio alternativos, como el del contado con liquidacién o, eventualmente, alguno de la
compra de dolares en Montevideo, Nueva York, etc., otorgando al mismo tiempo un
poder irrevocable al acreedor para poder modificar la hipoteca en esta linea y poder
registrarla debidamente, conforme al nuevo escenario.

6. Subasta en moneda extranjera o en pesos

Diehl Moreno: No hay prohibicién para pactar el precio de la subasta en moneda
extranjera de hecho, se han realizado subastas en ddlares sin ningtin problema. Tam-
poco hay motivo por el cual el Cédigo Civil y Comercial tenga que modificar esta
posicion.

Hace algunos meses, la Cdmara Nacional en lo Civil dicté un fallo que recepta la
posibilidad de establecer subastas en moneda extranjera (Sala I, 31/3/2015).° Uno de
los potenciales candidatos a ofertar habia sostenido que fijar el precio de la subasta
en dolares y exigir el pago en doélares representaba una discriminacion respecto de
aquellas personas que no tenian moneda extranjera atesorada. Este argumento fue
rechazado.

También puede darse el caso de subastas fijadas en moneda extranjera aunque
pagaderas en pesos a un tipo de cambio oficial o haciendo, por ejemplo, un promedio
entre el tipo de cambio vendedor y comprador.

Paolantonio: Sera fundamental la claridad con la que se establezcan las obligacio-
nes contractuales, considerando que la subasta tenga como antecedente una relacion
contractual. El tratamiento que se le quiera dar es el mas parecido a las obligaciones
de dinero. No se descarta que, en definitiva, las cuestiones terminen en algiin mo-
mento decantando por el pago por equivalente, sobre todo si mantenemos un esce-
nario de restricciones de acceso al mercado de cambios. En este sentido, sera impor-
tante el establecimiento del tipo de cambio con el que se podria entrar a la subasta
para pagar el precio fijado en moneda extranjera.

Alterini: Los Cdédigos Procesales indican que la ejecucion debe despacharse en mo-
neda nacional. Hay al menos dos planos posibles para el razonamiento. Uno, mds
lineal, que postula que se podria renunciar al tramite ejecutivo y hacerlo por la via
regular, con lo cual esa norma procesal no regiria. Al ir a un proceso de conocimien-
to, se renunciaria al tramite ejecutivo. Otra posibilidad es que al tiempo de la cons-

6. CNCiv, Sala I, “Michelucci, Tulio Manuel Juan ¢/ Alegre, Miriam Gisela s/ ejecucion hipotecaria” (Doctri-
na Judicial, 14/10/2015, p. 70). [N. del E.: el lectro podra consultar el fallo on line aqui].
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titucion del derecho real de garantia se pacte que el mandamiento de ejecucion se
dictara en moneda extranjera.

En el antecedente jurisprudencial referido por el doctor Diehl Moreno la Cama-
ra dijo:

... el que haya personas que no dispongan de ddlares estadounidenses o de la cantidad
suficiente de esa moneda extranjera para adquirir el inmueble de autos no es indicativo
de que se los esté discriminando.

Y suma un argumento sugestivo:

Aceptar un razonamiento semejante llevaria al absurdo de considerar que la subasta de
cualquier bien, aun cuando se la haga en moneda nacional, vulnera la igualdad de quie-
nes no tienen lo suficiente para participar en ella...

7. Preguntas del auditorio

1) El articulo 2189 del Cédigo Civil y Comercial dice “la especialidad queda cumpli-
da con la expresion del monto mdximo del gravamen”. ;El monto total del grava-
men tiene que estar expresado en pesos o puede ser expresado en dolares? Se teme
que por falta de especialidad se declare que no hay hipoteca.

Alterini: No hay duda de que la estimacion en dinero puede hacerse en moneda sin
curso legal, en ddlares, yenes, rublos, etc. Silos funcionarios del Registro fueran ce-
rrados, cabria replicar que la cuantia del gravamen puede estimarse en argentinos
oro.

El argentino oro es una moneda que se implanté en la Argentina por la Ley 1130
del afo 1881 y todavia conserva su condicién de moneda de curso legal. La moneda
tiene 22 milimetros, una pureza de 0,9; en su anverso aparece el escudo de la Na-
cion y se lee “Repuiblica Argentina’, y en el reverso, un rostro femenino y la alusién
a la Libertad, mientras que en el canto consta “Igualdad ante la ley”. Actualmente se
calculan en argentinos oro las deudas por danos de las empresas aéreas y maritimas.
El Proyecto de 1998, cuando estableci6 limites para la responsabilidad, lo hizo en ar-
gentinos oro. No lo hace el Cédigo Civil y Comercial, pero bien pudo haberlo hecho,
porque indudablemente es una moneda de curso legal en la Argentina. ;A cudnto se
cotiza el argentino oro? Hay cotizaciones trimestrales del Banco Central y la corres-
pondiente a una unidad en el tercer trimestre de 2015 es de $ 2.462,93.

El argentino oro tiene proyeccién numismdtica, porque oportunamente el
Banco Central vendi6 los argentinos oro que conservaba. Si la estimacion sin duda
puede realizarse en argentinos oro, no es realista impedir que se lo haga en moneda
extranjera.
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2) En virtud de que, por su naturaleza, un inmueble es una cosa, y de que también lo
es la moneda extranjera, habria dos cosas: ;cambiaria entonces el contrato?, ;deja-
ria de ser compraventa para ser permuta?

Alterini: Cuando se entregaba una cosa y se pagaba en dinero, como el dinero era
también una cosa, Llambias veia alli una permuta. Pero no. La moneda siempre fue
una cosa, porque el papel es una cosa; no obstante, ademas de ser cosa, es dinero. La
moneda extranjera es dinero y no debemos pensar que se presente una permuta.

3) El articulo 2189 del Codigo Civil y Comercial establece que el privilegio se agota
con el monto del gravamen, mientras que el articulo 2193 dispone que el monto
del gravamen cubre intereses, costas, etc. ;Como se interpreta esa aparente contra-
diccién?

Alterini: El Codigo Civil y Comercial tiene contradicciones que deben ser resueltas.
Cuando la cuantia de la cobertura es definitiva y rigida, debe interpretarse que solo
resulta operativa para los derechos reales de garantia “abiertos”. Por otra parte, y mas
alla del ambito que le confiramos al articulo 2189, no armoniza con el articulo 2193
ni con el privilegio especial que resulta de la correlacion del articulo 2582 (inc. e) con
el articulo 2583 (incs. by ¢).

El juzgamiento de los Cdodigos no se debe hacer inicamente desde la ideologia,
sino desde la técnica juridica. En ocasiones no es relevante la adopcion de un criterio
o de otro, pero si es necesario que se establezca uno certero y a veces no lo hay.

Bensefor: En la ultima reunién plenaria de la Academia Nacional del Notariado los
miembros de niimero abordaron la problematica que origina la redaccion del articu-
lo 2189. En principio se pensd que estaba previsto para las hipotecas abiertas, en las
que necesariamente hay que fijar el monto maximo, porque en ellas no hay otra for-
ma de determinar el principio de especialidad. Pero el segundo parrafo del articu-
lo 2189 dice: “el crédito puede estar individualizado en todos los elementos desde el
origen o puede nacer posteriormente; mas en todos los casos, el gravamen constituye
el maximo de la garantia real”. Quienes apoyan la postura de que siempre debe haber
una determinacion del méximo se valen de esta frase: “mas en todos los casos”. Efec-
tivamente el articulo 2193 lo contradice. Entonces, quienes apoyan la teoria del mon-
to maximo sostienen que este articulo es entre partes. Se puede respetar esta postura,
pero, ;qué parte del articulado dice que el articulo 2189 es erga omnes y el 2193 entre
partes? No existe tal posibilidad.

Alterini: La especialidad de un derecho real de garantia atafe tanto a las partes
como a los terceros, porque el deudor tiene que saber lo que habra de pagar, y los
terceros, tener en claro cudl es la cuantia del gravamen sobre el objeto respectivo. La
especialidad es un todo que no se desdobla entre las partes y los terceros.
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Diehl Moreno: Esto deberia exigir un asesoramiento a los clientes con respecto a la
existencia de una contradiccién que no se ha podido resolver y que, por lo tanto, sera
una cuestion comercial a resolver entre las partes. El acreedor tratara de incluir den-
tro de ese monto maximo la mayor cantidad de conceptos y por el monto estimado
mas elevado; el deudor, lo contrario. Como consecuencia de ello, la tendencia a in-
crementar el monto maximo hara que los costos impositivos y registrales aumenten.

Benseiior: En materia de técnica notarial, se sugiere dedicar un articulo de la hipo-
teca al monto maximo del principio de especialidad, diferenciado de cuando se cons-
tituya el derecho real de hipoteca y demas. Con respecto a la cuestion fiscal, no es tan
definitivo que el impuesto recaiga sobre el monto del gravamen vy si, mas bien, sobre
el monto del crédito. El tema debe ser estudiado en profundidad.

4) ;Se puede seguir con la redaccion que se venia utilizando hasta ahora, es decir, de-
jar constancia de que el monto de la hipoteca comprende los intereses y accesorios
que correspondan como consecuencia de la ejecucion, o es inconveniente?

Diehl Moreno: El tema de los intereses variables tiene la misma dificultad que cual-
quier otro concepto que no sea de facil determinacion al momento de celebracion de
la hipoteca. Una alternativa seria pactar que los intereses sean calculados teniendo
en cuenta el interés variable determinado al momento de la celebracion de la hipo-
teca y que, frente a la variacion de esa tasa de interés variable por arriba del porcen-
taje determinado, en un plazo determinado esto implicara incertidumbre , se pueda
exigir el ajuste del monto garantizado. Para ello, el acreedor podria tener poder irre-
vocable para modificar la hipoteca incrementando el monto sobre la base de ese au-
mento de la tasa variable. Los otros conceptos de dificil determinacion deberan ser
analizados con mas detalle.
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El poder al servicio del derecho
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RESUMEN

El derecho de autoproteccion puede ser abordado desde diferentes planos y en
su ejercicio alcanzar distintos objetivos. El poder preventivo es la herramienta mas
concreta, eficiente y efectiva para poner en marcha y asegurar aquel ejercicio del
derechoy sin necesidad, ademas, de exponer frente a los terceros con quien el apo-
derado contrate —en cumplimiento de lo que se le ha encomendado- intimidades
o circunstancias personales del poderdante que prefiera mantener en reserva o que
simplemente carezcan de relevancia. La clara diferenciacién que el Codigo Civil y
Comercial establece en cuanto a representacion y mandato admite sin dudas su
implementacion y permite dotar a este especial derecho personalisimo de la herra-
mienta precisa para su correcto andamiaje.

Sumario: 1. Problematica. 2. Mandato preventivo. 2.1. Antecedentes cer-
canos. 2.2. Sugerencias de la doctrina nacional. 3. A vueltas con el poder, el
mandato y la representacion. 4. Poder preventivo. 5. Renuncia y revocacion
del poder preventivo. 6. Finalmente, jpara qué un poder preventivo?

1. Problematica

Gracias a los esfuerzos de la doctrina y la jurisprudencia de los tltimos veinte afios
que han luchado por el reconocimiento del derecho de autoprotecciéon como un ins-
tituto con entidad propia, receptor de la preocupacién de un sector muy importante
de la comunidad -antes completamente silenciado y hasta ignorado-, podemos decir
a estas alturas que cuando hablamos de la “problematica” de la discapacidad, todos
sabemos perfectamente a qué nos referimos. Se trata de una cuestién que requiere
del analisis cientifico multidisciplinar y que presenta tantas variaciones en su abor-
daje como individuos alcanzados por la preocupacion y la necesidad de respuestas y
soluciones.

Desde el punto de vista especifico de la prevision de la propia eventual disca-
pacidad, la legislacién nacional e internacional reconocen paso a paso mayores he-
rramientas para que los individuos puedan autogestionar su futuro: la designacion
del propio curador, la posibilidad de otorgar directivas anticipadas comprensivas de
aspectos sanitarios y patrimoniales, los contratos de renta vitalicia, etc. Sin embargo,
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en ocasiones, esas herramientas presentan basicamente dos inconvenientes practi-
cos: a) para su completa operatividad se requiere la intervencion judicial, con la con-
secuente falta de inmediatez; b) suponen la adopcidn, en el presente, de decisiones
anticipadas sobre cuestiones futuras concretas cuyo alcance los individuos descono-
cen al momento de asumirlas. Lo anterior no pretende minusvalorar el alcance de lo
conseguido hasta ahora, sino poner de manifiesto la necesidad de profundizar acerca
de herramientas que puedan colaborar a minimizar los inconvenientes planteados y
a dar cumplimiento, ademds, a lo dispuesto en el articulo 12! de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Es importante que los individuos, amén de designar su propio curador y dar in-
dicaciones sobre como creen que quieren vivir su propia eventual futura discapaci-
dad, cuenten con la posibilidad de facultar a una persona de su confianza para que,
llegado el momento y sin dilaciones, los represente y procure su bienestar de acuerdo
con su voluntad, criterios y valores. Es cierto que la intervencion judicial pretende
garantizar la proteccion de las personas con discapacidad, pero a veces esperar los
tiempos de la justicia o dar acceso a la opinién de terceros que nos desconocen cons-
tituye en si mismo una desproteccion. En todo caso, siempre podran efectuarse los
controles judiciales pertinentes.

Intentaremos analizar a lo largo de este trabajo la viabilidad del mandato pre-
ventivo, el poder preventivo, sus pros y contras.

2. Mandato preventivo

2.1. Antecedentes cercanos

Por las similitudes en el &mbito social, el derecho espaiiol es un referente para nues-
tro ordenamiento juridico. La Ley 41/2003 (de Proteccién Patrimonial de las Perso-

1. Art. 12 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: “Igual reconocimiento como
persona ante la ley. 1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en to-
das partes al reconocimiento de su personalidad juridica. 2. Los Estados Partes reconoceran que las personas
con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos
de la vida. 3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. 4. Los Estados Partes
aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguar-
dias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juri-
dica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni
influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en
el plazo mas corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano
judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente ar-
ticulo, los Estados Partes tomardn todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el dere-
cho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos ban-
carios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad
no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”.
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nas con Discapacidad y de Modificaciéon del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil y de la Normativa Tributaria con esta Finalidad) fue revolucionaria para el
propio sistema juridico espafiol y supuso, por parte de los operadores juridicos, un
verdadero desafio —que aun continiia— de cara a asimilar y a adaptarse a principios
incluso contrarios a la tradicién juridica nacional.

Esa ley tiene cinco ejes temadticos de gran calado:

1) Da nacimiento a un patrimonio de afectacién (patrimonio especialmente pro-
tegido), estructura normalmente rechazada por la comunidad juridica ibérica,
que Unicamente receptaba, hasta ese momento, el “patrimonio separado” consti-
tuido por las fundaciones. (Téngase en cuenta que en Espaia no ha tenido cabi-
da, p.ej., el patrimonio fiduciario tal y como lo entendemos en Argentina, y eso,
precisamente, por la desconfianza que la creacion de patrimonios independien-
tes despierta en el ambito juridico).

2) Regula expresamente la “autotutela’”.

3) Reconoce como supuesto objetivo de proteccion a la “discapacidad natural” o
simple falta de discernimiento, distinta de la “incapacidad judicialmente decla-
rada’”.

4) Modifica las causales de extincion del tradicional contrato de mandato, para dar
cabida al “mandato preventivo”.

5) Permite establecer mejoras en el ambito sucesorio, a favor de descendientes ju-
dicialmente incapacitados.

Mucho se ha estudiado y escrito acerca de esa ley, lo que ha dado lugar, incluso,
a la modificacion (a través de la Ley 1/20092) de la norma reguladora del Registro
Civil, en la que se incorpord el articulo 46 ter:

En todo caso el notario autorizante notificara al Registro Civil donde constare inscrito el
nacimiento del poderdante las escrituras de mandato o de otra relacion o situacion juri-
dica de la que se derivara la atribucién de apoderamiento a favor de cualquier persona
para el caso de incapacidad del poderdante.

Ademas, la disposicion final primera de la Ley 1/2009 insta al Gobierno a la revisiéon
y modificacion de los procedimientos de incapacitacion de la persona:

... que pasardn a denominarse procedimientos de modificacién de la capacidad de
obrar, para su adaptacion a las previsiones de la Convenciéon Internacional sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por Naciones Unidas el 13 de di-
ciembre de 2006.

2. Ley 1/2009 del 25 de marzo, de Reforma de la Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil, en materia
de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, del 18
de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de Modificacion del Codigo Ci-
vil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta Finalidad.
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Uno de los aspectos que gener6é mayor discusion fue, precisamente, el mandato
preventivo, sus alcances, la razonabilidad de suprimir como causal imperativa de su
extincion la incapacidad sobrevenida del mandante y las consecuencias que ello de-
paraba en cuanto a su revocacion y renuncia y hasta respecto de la rendicion de cuen-
tas del mandatario. Como bien sefiala el notario Federico Cabello de Alba Jurado?3,

... la razén fundamental de este precepto —el que extinguia el mandato por la incapaci-
dad sobrevenida del mandante en la versién modificada del Codigo Civil- era que pues-
to que la persona incapacitada perdia la facultad para revocar el poder, en aras de su
proteccion, éste quedaba extinguido. Ademas, se entendia que puesto que la persona
incapacitada no podia intervenir en la negociacién, tampoco podria hacerlo a través de
un mandatario.

No obstante, y mas alld de las discusiones acerca de la conveniencia o no de tal previ-
sion, lo cierto es que por mor de la Ley 41/2003, el Cédigo Civil espafiol cuenta con
una nueva redaccion de su articulo 1732:

El mandato se acaba:

1.> Por su revocacion.

2.2 Por renuncia o incapacitacion del mandatario.

3.2 Por muerte, declaracién de prodigalidad o por concurso o insolvencia del mandante
o del mandatario.

El mandato se extinguira, también, por la incapacitacion sobrevenida del mandante a
no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su continuacién o el mandato se hubie-
ra dado para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto
por éste. En estos casos, el mandato podra terminar por resolucion judicial dictada
al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor.

Como consecuencia de dicha redaccién, en Espafa puede otorgarse un mandato que
continte en caso de incapacidad sobrevenida si asi expresamente se acuerda y tam-
bién puede otorgarse un mandato sujeto a la condicion suspensiva de que acaezca la
incapacidad futura. Esto, a su vez, ha llevado a discutir si la incapacidad a la que se
refiere el articulo es la declarada judicialmente o la natural, pero, teniendo en cuenta
la prevision legal respecto a que la misma sera apreciada conforme a lo dispuesto en
el mandato y que la modificacion de este articulo se gest6 en la ley que con mayor
nitidez introdujo en Espana el concepto de capacidad natural, parece claro que se re-
fiere a esta tltima.*

3. CABELLO DE ALBA JURADO, Federico, “La discapacidad como hecho y su incidencia en el dmbito juridico:
distintos regimenes juridicos y alternativas en el marco de la Convencion” (trabajo presentado en L Jornadas
de la Fundacion Aequitas, en colaboracién con el Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia [Ma-
drid, 2013]).

4. En igual sentido, v. CABELLO DE ALBA JURADO, Federico, ob. cit. (cfr. nota 4), p. 21; y RUEDA Dfaz DE RA-
BAGO, Manuel Ma., “Organizacién de la propia discapacidad. Poderes y mandatos preventivos”, Vitoria, 2011,
[s.e.].
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Debemos aqui hacer un alto para referirnos someramente al concepto de capa-
cidad natural. Cuando hablamos de la capacidad natural, nos referimos a la exis-
tencia de discernimiento por parte del otorgante de un acto al momento del otorga-
miento. Se trata de una cuestion de hecho.

Somos conscientes de que algunos autores muy destacados consideran inapro-
piado el término e incluso afirman que

... no existe en nuestro ambito juridico un léxico apropiado para designar a quien care-
ce de discernimiento suficiente para otorgar negocios juridicos y que no ha sido “inca-
pacitado por sentencia judicial” o “beneficiado por un régimen de proteccion”..>

No obstante, por una parte, consideramos el concepto “capacidad natural” como
un lugar comun en donde la realidad y lo juridico confluyen de manera de enten-
derse mutua y reciprocamente. Por otra parte, y precisamente por lo anterior, nos
referimos a la existencia de discernimiento antes o después de una sentencia judi-
cial que limite el ejercicio de la capacidad, circunstancia que es muy relevante, segin
recordaremos cuando analicemos la posibilidad de revocacién de los poderes pre-
ventivos. Finalmente, se trata de una terminologia utilizada en el 4mbito nacional®
e internacional’, lo que también colabora en el entendimiento de la cuestion y en
la armonizacién de los ordenamientos juridicos. Sin perjuicio de ello, no vemos in-
convenientes en incorporar también, como una propuesta de calado, el neologismo
disdiscerniente? si ello colabora a la construccion de un mejor lenguaje compartido.

Ademas de Espana, también han legislado sobre mandatos y/o poderes preven-
tivos Alemania, el Cddigo Civil de Quebec, Italia y Francia. Todos ellos de diferente
manera y con distinto alcance pero siempre con la finalidad ultima de permitir que,
mediante el otorgamiento de poderes, una persona capaz adopte decisiones para el
caso de una eventual futura discapacidad que le impida manifestarlas o asumirlas.

A nuestro juicio, y por las razones que indicaremos mds adelante, no es ni con-
veniente ni indistinto hablar de mandato y/o poder asimilando ambos institutos, y
hasta consideramos poco afortunado recurrir al contrato de mandato para dar cabida
a este derecho, inalienable y reconocido por la legislacion local e internacional, de
disponer en ejercicio del derecho de autoproteccién. Sin embargo, en todo caso, a
diferencia de la legislacion extranjera citada, en el Codigo Civil argentino vigente, el
mandato se extingue por la incapacidad sobreviniente al mandante o mandatario, de
conformidad con la letra expresa del articulo 1963. Asimismo, en el Cddigo Civil y

5. LLORENS, Luis R. y RajmirL, Alicia B., “Regulacion de la prérroga de los poderes en los casos de incapa-
cidad del poderdante”, pp. 21 y ss. (trabajo presentado en la XV Jornada Notarial Iberoamericana [Madrid,
2012)).

6. Cifuentes y Neri (citado por LLORENS, Luis R. y RaymiL, Alicia B., ob. cit. [cfr. nota 5]).

7. Ramos CHAPARRO, Enrique, “La persona y su capacidad civil’, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 284 (quien a su
vez cita a Carnelutti).

8. LLORENS, Luis R. y RajmiL, Alicia B., ob. cit. (cfr. nota 5), pp. 14 y 45.
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Comercial unificado que entrara en vigor el 1 de agosto de 2015, el articulo 1329 es-
tablece igual prevision.

2.2. Sugerencias de la doctrina nacional

Pioneros como han sido en el estudio de la discapacidad en Argentina, los escribanos
Taiana de Brandi y Llorens, ya en el afio 1996 —-mucho antes incluso de la ley espafio-
la de 2003-, sugerian® de lege ferenda:

Dar andamiento -a las directivas anticipadas— por medio de la designacién del manda-
tario, apoderado o no. El comienzo del mandato sera: 1) actual, para que el mandata-
rio acompaile al mandante en sus negocios desde el otorgamiento; 2) para que funcione
s6lo una vez declarada la incapacidad; o 3) para que empiece a tener vigencia luego de
la pérdida de la aptitud del mandante y antes de su declaracion judicial, cuando esa ca-
rencia fuese comprobada por dos médicos o en la forma prevista por el mandante. Serad
obligacion del mandatario iniciar de inmediato la apertura del proceso de incapacidad.

Agregaban en ese momento los autores citados que

... no es de la esencia del mandato ni del poder su caducidad por la incapacidad del
otorgante [...] Asi como existen poderes y mandatos que subsisten luego de la muerte
del poderdante o mandante, asi también es posible que la ley permita la subsistencia del
poder y del mandato, luego de la incapacidad del poderdante o mandante. De la mis-
ma manera, como existen poderes y mandatos destinados a ser cumplidos luego de la
muerte del poderdante o del mandante (art. 1982 Cdd. Civil), sorteando muchos incon-
venientes menores la ley puede permitir la existencia de poderes y de mandatos destina-
dos a ser cumplidos luego de la incapacidad del mandante o del poderdante.

En una ponencia presentada por los mencionados escribanos en las XV Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil (Mar del Plata, 1995), propusieron precisamente, de lege
ferenda, que se permitiera el ejercicio de la representacion aun después de la inca-
pacidad del mandante cuando el mandato ha sido dado en prevision de la propia in-
capacidad o para subsistir a ella y la ponencia mereci6 aceptacién unanime.'? En el
trabajo presentado en la XV Jornada Notarial Iberoamericana (Madrid, 2012), Llo-
rens y Rajmil renovaron la propuesta originariamente postulada en 1996, y sostuvie-
ron que, incluso de lege lata,

... una interpretacion armonica de las disposiciones de nuestro Codigo Civil y la consi-
deracion de las normas constitucionales, de la mas reciente legislacion argentina y de los

9. LLORENS, Luis R. y TAIANA DE BRANDI, Nelly A., Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad,
Buenos Aires, Astrea, 1996.

10. [N. del E.: el lector podré consultar las conclusiones de la Jornada aqui].
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tratados internacionales aprobados por nuestro pais nos permite afirmar, en determi-
nadas circunstancias, la vigencia y eficacia de mandatos y poderes ante la “incapacidad”
sobreviviente del otorgante. !

En su analisis, los autores consideran no solo la legislacion local vigente sino los tra-
tados internacionales incorporados a nuestro ordenamiento juridico. Equiparan el
mandato y el poder y sostienen que el criterio que el Codigo prevé para mantener la
vigencia del mandato tras el fallecimiento del mandante es aplicable para el caso de
pérdida de capacidad. Entienden, ademas, que los articulos 1963, inciso 4, y 1984 del
Codigo Civil

. se refieren unicamente a la incapacidad declarada del mandante o poderdante. Lo
contrario podria tornar en absolutamente insegura la utilizacién de un poder. Asi, afir-
mamos que el discernimiento del otorgante es necesario al tiempo del otorgamiento del
apoderamiento y no al tiempo de su ejercicio. 12

Mas alla de que coincidimos con los mencionados escribanos en que es necesario
que una persona pueda otorgar validamente un poder como herramienta para au-
togestionar su eventual futura discapacidad, consideramos que el texto del Cédigo
Civil vigente y del Cédigo Civil y Comercial unificado que entrara en vigor en breve
es taxativo y no permite, de lege lata, la subsistencia del mandato ante la discapacidad
sobrevenida del mandante. No coincidimos en que las personas que carecen de apti-
tudes psiquicas suficientes para otorgar actos juridicos pero no se encuentran judi-
cialmente incapacitadas

... mas alla de la eventual anulacién de los actos que otorguen por causa de su falta de
discernimiento en el obrar [...] seguiran siendo capaces hasta que la ley, y no la natura-
leza o el accidente, los declare incapaces.

El articulo 897 del Cédigo Civil velezano es claro al exigir, para configurar un hecho
voluntario, la existencia de discernimiento, intencion y libertad. Si dichos requisitos
no se cumplen, no hay hecho voluntario. Igual disposicion establecen los articulos
260 y 261 del Codigo Civil y Comercial. Ello mas alla de que se pueda o no probar
o de que los intervinientes en el negocio juridico, actuando con la debida diligencia,
conozcan o puedan conocer la eventual falta de discernimiento del mandante.

Con esto no queremos significar que los escribanos y/o las partes deban verifi-
car, en cada caso en que un mandatario represente a su mandante, si este mantiene
o no el discernimiento al momento del otorgamiento del acto, pero si consideramos
que el mandatario es responsable del ejercicio del mandato una vez que este se ha

11. LLORENS, Luis R. y RaymiL, Alicia B., ob. cit. (cfr. nota 5), p. 5.
12. Idem, p. 22.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975

Maritel Mariela Brandi Taiana Doctrina

35

extinguido y también que si, por algiin motivo, el notario interviniente o la otra par-
te contratante conociera o debiera haber conocido la pérdida de discernimiento por
parte del mandante, el acto otorgado en esas condiciones no sera valido. Lamenta-
blemente, y a pesar de haber intentado autoconvencernos de lo contrario, considera-
mos que la pérdida de discernimiento del mandante produce la extincién del manda-
to por ser un requisito inherente y esencial del instituto. En todo caso, lo que queda
claro es que es un tema controvertido y que los derechos reconocidos a las personas
con discapacidad en la legislacion local y en los tratados internacionales que forman
parte de nuestro ordenamiento juridico!3 requieren que los legisladores y los opera-
dores juridicos provean herramientas indubitables que garanticen el ejercicio valido
y eficaz del derecho de autoproteccion sin sujecion a diferencias interpretativas, a la
vez que brinden seguridad juridica al trafico comercial en general.

3. A vueltas con el poder, el mandato y la representacion

Si hay un tema que ha sido estudiado, analizado, discutido, aprendido y ensefado,
ese es el del poder, el mandato y la representaciéon. Sin embargo, y a pesar de todo
lo que se ha hablado al respecto, creemos que el eje de la cuestién que nos permite
afirmar hoy por hoy, de lege lata, la posibilidad valida y eficaz de otorgar poderes pre-
ventivos —no asi mandatos preventivos- reside en esta materia.

Nos ensefia Negri Pisano !:

Es sabido que corresponde a Laband el mérito de haber puntualizado por primera vez
la distincién conceptual entre mandato y representacion. Sus reflexiones abrieron el
camino para el reconocimiento del poder como acto auténomo e independiente de la
relacion basica de gestion. A continuacién de algunas consideraciones reveladoras de
Ihering, Laband sostuvo que mandato y poder pueden coexistir, pero ello sera una
cosa accidental, no necesaria. Pueden celebrarse mandatos que no faculten para repre-
sentar, como sucedia en el derecho romano y sucede en el caso del comisionista “y en
otros muchos y frecuentes casos”; y hay poderes independientes de la existencia de un
mandato. “De donde se deduce que mandato y poder no son el lado interno y el lado
externo de una misma relacion juridica, sino dos relaciones juridicas diversas entre si,
que unicamente coinciden de hecho en muchos casos. Constituye por tanto una ne-
cesidad juridica hallar la separacién rigurosa entre estos dos conceptos. Se trata de dos
negocios juridicos completamente distintos, basados en supuestos diferentes y de conte-

13. En especial: Ley 26657 de Salud Mental; Ley 26529 de Derechos del Paciente en su Relacion con los Pro-
fesionales e Instituciones de la Salud (y su modificacién introducida por la Ley 26742); Ley 26378 de Aproba-
ci6n de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo; Ley
23849 de Aprobacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

14. NEGRI P1saNo, Luis E., La representacion voluntaria. El poder y el mandato, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1985, p. 133.
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nido y efectos diversos” Aclara Laband que cuando el mandatario acta en nombre del
mandante, no puede hablarse de “mandato con facultad de representaciéon” sino sim-
plemente de “concurrencia de un mandato con un poder”, pues siempre la facultad de
representar proviene del poder, acto distinto del mandato. Laband no inventa la figura
del poder sino que la descubre, guiado en parte por indicios que le suministran autores
anteriores. El poder estaba ahogado por la union de la representacion y el mandato.
Desvinculados estos conceptos, el poder pasé a ocupar su sitio como fuente de la re-
presentacion voluntaria.

Informa Negri Pisano que esta teoria fue admitida en Italia y en Espafia, y que en
nuestro pais “el primero en acogerlas fue Bibiloni y las exponen Fontarrosa, Masnatta
y Spota” !> El estudio realizado por Negri Pisano es extenso y riguroso y a €l nos re-
mitimos en cuanto a los antecedentes y posiciones existentes a este respecto para nu-
trir ain mas los fundamentos que nos hacen afirmar la clara, ttil y necesaria separa-
cioén que existe entre mandato y poder. En sus conclusiones, sefiala:

Por consiguiente, nos parece que en medio de tan apasionadas discusiones emerge una
conquista positiva, que consiste en el reconocimiento de que el mandato y la representa-
cién “implican nociones diversas’, como decia Bibiloni, el primero que lo advirtié entre
nosotros [...] En cuanto al poder [...] su independencia con respecto a la relacién basi-
ca de gestion es real, pero no siempre absoluta a nuestro juicio. Debe reconocerse la po-
sibilidad de que exista un poder eficaz, y que produzca efectos, sin que haya negocio de
gestion entre las partes. Serdan casos anémalos o de excepcidn, pero bastan para dar
testimonio de que el poder goza de una vida propia. Cuando la relacion basica exis-
te, que es el caso mas corriente, sirve para determinar la razon por la cual se otorgo
el poder y el fin que con éste se persigue. El poder es el instrumento para cumplir la
finalidad perseguida por la relacion de gestion, pero no forma parte de ésta ni pue-
de confundirselo con ella. La relacion basica origina el derecho del apoderado para
actuar y generalmente su obligacion de hacerlo. Pero su facultad de actuar proviene
del poder... 16

También el notario Rubén Lamber!” expuso en 1988 la postura mayoritaria respecto
de la independencia entre poder y mandato:

... en la relacion entre poderdante y apoderado debera recurrirse al negocio base
que determino el otorgamiento del poder, y tampoco en este caso tiene que ser ex-
clusivamente un mandato. La sola presencia del factor de comercio, del gerente de una

15. Idem, p. 141.
16. Idem, p. 159.

17. LAMBER, Rubén A., “Representacion, poder y mandatos”, Bahia Blanca, Colegio de Escribanos de la Pro-
vincia de Buenos Aires - Delegacion Bahia Blanca, 1988 (trabajo presentado en la XXVII Jornada Notarial
Bonaerense [Bahia Blanca, 1988]). [N. del E.: el lector podra acceder a la conclusiones de la Jornada aqui].
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sociedad, del apoderado judicial, nos coloca frente a situaciones bien diferenciadas: lo-
cacidn de servicios, de obra, etc.

Igual criterio expusieron los notarios Andrés y Rey!'8:

Caracteres del poder: Independencia y abstraccion. El otorgamiento del poder de repre-
sentacion o acto de apoderamiento suele encontrar su justificacion en una relacién que
puede ser de la mas variada indole (mandato, locacién de servicios, de obra, sociedad,
contrato de trabajo, compraventa, etc.), manteniendo no obstante netamente diferencia-
da la situacion subyacente al apoderamiento de éste en si [...] En este sentido, el poder
es negocio abstracto apto para operar en las relaciones externas hacia los terceros con
independencia de las vicisitudes que puedan afectar a la relacion interna.

Castan Tobenas y Pérez Fernandez del Castillo, autores espafioles que hemos citado
cuando expusimos por primera vez, de forma incipiente, la propuesta que se desa-
rrolla aqui, ! también sostienen que el negocio subyacente en el poder no siempre es
el mandato, aunque sea el mds frecuente, y son dos institutos de grandes diferencias
entre si.

En relacion con la representacion, nos propone Negri Pisano2® como definicién
la siguiente, que consideramos clara y conforme a la opinién mayoritaria:

Una persona actua por representacion cuando, investida de una facultad apropiada y
suficiente, realiza un acto en nombre de otra, produciéndose los efectos del acto directa
o inmediatamente en la esfera juridica de la persona representada.

Sostiene Lamber?!:

La representacion es un efecto de los actos celebrados por quien, invocando el poder de
otro para actuar en su nombre y de su cuenta, acredita esa circunstancia ante el tercero
con el que contrata, trasladando la relacion en forma directa al representado. El poder
es la facultad, concedida por una persona a otra, para que celebre actos juridicos con la

18. ANDRES, Antonio y REY, Norberto J., “Representacion, poder y mandatos”, Bahia Blanca, Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires - Delegacion Bahia Blanca, 1988 1988 (trabajo presentado en la
XXVII Jornada Notarial Bonaerense [Bahia Blanca, 1988]). [N. del E.: el lector podra acceder a la conclusio-
nes de la Jornada aqui].

19. Ver BRANDI TAIANA, Maritel M., “Algunos apuntes sobre los conceptos de capacidad e incapacidad en los
derechos espaiiol y argentino’, Madrid, [s. e.], 2002 (trabajo presentado en el marco de la beca otorgada por el
Consejo General del Notariado de Espana; obtuvo el I Premio de Investigacion Juridica en la Prevencion, Re-
habilitacién, Integracién Social o Promocion de las Personas con Discapacidad, Personas Mayores, Inmigran-
tes y Refugiados, otorgado por la Fundacion Aequitas de Espana el 19/12/2002); publicado en Revista Nota-
rial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, n° 954, mayo-agosto 2006, pp. 431-512.

20. NEGRI P1sanNo, Luis E., ob. cit. (cfr. nota 14), p. 81.

21. LAMBER, Rubén A, ob. cit. (cfr. nota 17).
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autorizacion expresa de representarla. Conforme con la extension de facultades acorda-
das, establece la medida de la representacion.

Finalmente, consideramos de gran importancia sefialar los requisitos de la represen-
tacion, claramente expuestos por Negri Pisano:

... los requisitos indispensables que debe reunir el acto cumplido por representacion,
que algunos llaman condiciones, son tres: que el representante realice una manifesta-
cién de voluntad propia, que actiie en nombre del representado y que esté provisto de la
facultad de representar.

Con todos estos argumentos podemos llegar a algunas conclusiones:

1) El poder puede tener como negocio subyacente un acto o contrato distinto del
mandato.

2) El acto o negocio juridico subyacente al apoderamiento deberd reunir las con-
diciones y requisitos exigibles al mismo y no los correspondientes al contrato
de mandato. Lo contrario seria extender caprichosamente las caracteristicas del
contrato de mandato a los restantes actos o negocios juridicos que puedan ser
vehiculizados a través del poder.

3) En especial en cuanto al requisito de la capacidad exigible para contratar en
cada momento, debera estarse a los requisitos propios del negocio subyacente.

4) No es requisito esencial de la representacion la capacidad del representado al
momento de su ejercicio.

Debemos subrayar que el nuevo Codigo Civil y Comercial recoge todos estos
conceptos al regular tanto la representacion como el mandato:

= “Articulo 362. Caracteres. La representacion voluntaria comprende sélo los ac-
tos que el representado puede otorgar por si mismo...”. En este sentido, y en el
ambito que nos convoca, toda persona puede otorgar actos de autoproteccion.

= “Articulo 364. Capacidad. En la representacion voluntaria el representado debe
tener capacidad para otorgar el acto al momento del apoderamiento, para el
representante es suficiente el discernimiento”.

= “Articulo 380. Extincion. El poder se extingue [...] h) por la pérdida de la ca-
pacidad exigida en el representante o en el representado”.

Se deduce de los articulos transcriptos que la capacidad del representado debe
existir al momento del otorgamiento del poder y que este se extingue por la pérdida
de la capacidad exigida al representado, que no es mas que la necesaria al momento
del otorgamiento del poder. A decir verdad, incluso la prevision del apartado h) del
articulo 380 no es del todo correcta, porque lo cierto es que en caso de que el repre-
sentado no tenga capacidad suficiente al momento del otorgamiento del poder este
no se extinguira sino que sera invalido. A su vez, el regular el contrato de mandato,
entre las causales de su extincion, el articulo 1329 dispone: “El mandato se extingue
[...] e) por la muerte o incapacidad del mandante o del mandatario”.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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Evidentemente, las causales de extincion del poder y del contrato de mandato
son diferentes. La incapacidad del mandante extingue el contrato de mandato y ello
es logico porque la regla de que nadie puede hacer por otro lo que no puede hacer
por si mismo es esencial al contrato de mandato. Sin embargo, el poder, como he-
rramienta independiente del contrato de mandato y que puede tener origen en un
acto o negocio subyacente diferente, no se extingue por la incapacidad sobrevenida
del poderdante sino por la falta de esta al momento del otorgamiento de dicha he-
rramienta.

4. Poder preventivo

A partir de los conceptos y argumentos expuestos, estamos en condiciones de justi-
ficar y concretar nuestra opinion. El contrato de mandato no es el instituto idéneo
para servir al derecho de autoproteccién por cuanto, como contrato, se extingue en
nuestro ordenamiento juridico por la discapacidad sobrevenida del mandante y, te-
niendo en cuenta la tradicion juridica latina, consideramos que es correcto que asi
sea. Esto lleva aparejados, ademas, graves inconvenientes a la hora de su eventual
revocacion o de la renuncia del mandatario y/o su rendicion de cuentas.

Sin embargo, el poder como instituto abstracto independiente del contrato de
mandato es una herramienta eficaz que puede otorgarse con causa en un acto de
autoproteccion. En este caso, la extincion del poder se regira por las reglas de su
causa subyacente y, por tanto, nacera a la vida juridica ante la existencia de la disca-
pacidad. De esta manera, evitamos forzar la letra expresa de nuestras normas vigen-
tes y conculcar principios esenciales del contrato de mandato con el fin de coadyuvar
a la autogestion de una eventual futura discapacidad.

Lo anterior no obsta que puedan otorgarse poderes que tengan como negocio
subyacente un contrato de mandato y, ademas, un acto de autoproteccion, razén por
la cual, a pesar de la extincion del mandato por la discapacidad sobrevenida, el poder
seguira vigente con motivo del acto de autoprotecciéon que también le subyace. Ello
nos permitira, en la practica, contar con un medio legitimo indubitable de actuacién
frente a terceros que, a la par que protege a la persona con discapacidad, protege la
seguridad juridica del trafico negocial. Esta interpretacion esta amparada en la au-
tonomia de la voluntad, la legislacion local vigente y en los tratados internacionales,
pero, ademads, estd expresamente admitida a tenor del articulo 1922 de la Constitu-
cion Nacional y, ahora, en la letra expresa del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
de inminente vigencia.

22. Art. 19 CN: “Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistra-
dos. Ningtin habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe”.
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El poder preventivo asi entendido es, ademas, una forma concreta de hacer efec-
tivo el sistema de apoyos y salvaguardias adecuadas establecido en el articulo 12 de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En un primer momento nos pasé inadvertido que no estamos hablando de un
proyecto que requiera la aprobacion o prevision legislativa expresa, sino que era via-
ble de lege lata ya con el Codigo vigente. En efecto, en 2012, si bien defendimos la
postura de que es necesario diferenciar el mandato del poder preventivo y su utilidad
para vehiculizar la voluntad en prevision de la propia eventual discapacidad, lo con-
sideramos un instituto de lege ferenda.?* No obstante, profundizando luego en el es-
tudio y analisis del tema, expusimos ese mismo afio?* que si bien el poder preventivo
no se encuentra expresamente regulado, no esta prohibido y, por tanto, puede ser uti-
lizado sin mas tramite que la correcta redaccion causal que justifica su otorgamiento
para impedir su extincion ante el supuesto de discapacidad del otorgante.

La idea originaria del mandato preventivo fue en su momento muy ttil como
disparador de lege ferenda. En el aio 1996 poco se habia dicho atn sobre la disca-
pacidad e incluso intuimos que en la interpretacion de alguna legislacion extranjera
problemas de traduccién pueden haber incidido en la automatica equiparacion doc-
trinaria del mandato y el poder preventivos. En efecto, Mor6n Kavanagh?3, al anali-
zar la representacion en el derecho civil aleman, sefiald:

De acuerdo a la doctrina moderna y a la ley, el apoderamiento debe distinguirse clara-
mente de la relacion contractual que le sirve de base y en virtud de lo cual el apodera-
do tiene frente al poderdante la facultad y, por lo general, también el deber de actuar
en asuntos del poderdante, usando para ese fin el poder de un modo determinado. Es
obvio que semejante obligacion sélo puede crearse por contrato, en tanto que el poder
puede descansar en la voluntad unilateral del poderdante, porque no tiene mayor efecto
que conferir el poder de representacion sin imponer obligaciones al representante.

Surge con evidencia que la doctrina que nosotros sugerimos parece ser la misma que
recoge el ordenamiento juridico aleman. Por lo tanto, en Alemania, ;el poder pre-
ventivo es asimilable al mandato preventivo? Cierto es que en la doctrina que no-
sotros hemos podido consultar los equiparan y tratan de manera indistinta, pero a
lo mejor una incursién profunda en dicho sistema juridico nos lleve a la conclusién
contraria.

23. BRANDI TAIANA, Maritel M., “El poder preventivo. Una buena herramienta de autoproteccién’, en Revista
de Derecho de Familia y de las Personas, Buenos Aires, La Ley, afo IV, n° 5, junio 2012, pp. 210-215.

24. BrRANDI TAIANA, Maritel M., “El poder preventivo, posible en el marco del Cédigo Civil vigente y proyec-
tado’, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 910,
octubre-diciembre 2012, pp. 25-36.

25. MORON KavANAGH, Ma. Liliana, “La representacion en el derecho civil argentino y en el derecho civil
alemdn’, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 892,
abril-junio 2008, pp. 95-155.
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Andrea Tietze, licenciada en Ciencias Juridicas, profesora asistente de Derecho
Civil (Universidad de Gottingen, Alemania), publicé en 2003 un articulo que titul6
“La autodeterminacion del paciente terminal en el derecho alemdn”26 y, al comentar
las distintas herramientas juridicas existentes en ese ordenamiento, sefialo:

El poder preventivo representa un negocio juridico mediante el cual el poderdante fa-
culta a una persona, en forma anticipada, para que ésta pueda actuar en su lugar en caso
de incapacidad.

Parece reconocerse la existencia de un “negocio” subyacente que, por sus caracteristi-
cas, supone un acto de autoproteccion.

La interpretacion correcta de un derecho extranjero no es facil, mas atn si hay
diferencias de idioma y tradicién juridica. Es posible que en el derecho aleman se
distinga el poder del mandato y precisamente por ello se hable de poder preventivo
en lugar de mandato preventivo. En todo caso, excede nuestras posibilidades deter-
minar a ciencia cierta el criterio seguido en el derecho germano. Lo expuesto no es
mas que un llamado de atencion frente a las cuestiones que en algunos momentos
damos por ciertas.

En otro orden de ideas, no sabemos si, como dice Morén Kavanagh, es tan ob-
vio que esa obligacién subyacente al poder solo pueda crearse por contrato, dado
que, a nuestro entender, en estos casos subyace un acto de autoprotecciéon que no es
en si mismo un negocio, por lo que cabria enfrentar la circunstancia que reconoce
Negri Pisano de “poder eficaz que produzca efectos, sin que haya negocio de gestion
entre las partes”?’. Sibien se trata de una idea que no profundizaremos en este traba-
jo, no subyace en esta categoria de poderes un contrato o un negocio sino un acto de
autoproteccion cuyas obligaciones respecto del apoderado nacen como consecuencia
del ejercicio, por parte de este, de las facultades que le fueron conferidas en tanto
asume, voluntariamente, el deber de cuidado de una persona.

En definitiva, en lo concerniente a la legislacion extranjera actual, especialmente
en Espafia, esta expresamente legislado el mandato preventivo mediante la modifi-
cacion de los principios tradicionalmente reconocidos al contrato de mandato y -se
esté o no de acuerdo- lo cierto es que se trata de derecho positivo. En nuestro or-
denamiento, en cambio, no tenemos una norma similar vy, si bien solicitamos desde
hace tiempo que se dicte una ley expresa en este sentido, no hay visos de que eso
ocurra. No obstante, “como no hay mal que por bien no venga’, como dice el refran
popular, esa demora del legislador nos ha permitido seguir pensando soluciones para
facilitar la eficiente estructuracion del derecho de autoproteccion de manera que
pueda implementarse de forma sencilla y rapida y que sea realmente operativo. Asi,
hemos podido advertir que tuvimos siempre la solucién al alcance de la mano y que

26. TiETZE, Andrea, “La autodeterminacion del paciente terminal en el derecho alemdn’, en Revista de Dere-
cho, Valdivia, Universidad Austral de Chile, v. 15, n° 2, diciembre 2003, pp. 113-130.

27. NEGRI P1saNo, Luis E., ob. cit. (cfr. nota 14), p. 159.
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su hallazgo solo requeria modificar el enfoque desde el que leiamos el derecho vigen-
te. Y ahora, con el nuevo Cédigo Civil y Comercial, no hay duda alguna respecto de
su viabilidad.

5. Renuncia y revocacion del poder preventivo

Evidentemente, resulta dificil admitir la posibilidad de que un mandato sea revoca-
do por una persona con posterioridad a su discapacidad sobrevenida. No obstante,
ello es perfectamente admisible en el marco del derecho de autoproteccion y hasta
resulta imperativo a la luz de los tratados internacionales que obligan a respetar la
autonomia individual de la persona con discapacidad, mas alld de que deba tenerse
en cuenta su discernimiento, su comprension del acto o negocio que otorgue en cada
oportunidad.

Uno de los inconvenientes que enfrenta la prevision de la propia eventual dis-
capacidad es la toma de decisiones sobre cuestiones futuras que se desconocen y el
eventual peligro de que, llegado el momento, la voz propia no sea escuchada. Es asi
que nosotros entendemos que, mas alla de cualquier sentencia que pudiera limitar la
capacidad de obrar de un individuo, este podra, en todo caso, formular manifestacio-
nes contrarias a las indicadas en un momento anterior cuando ain gozaba de plena
capacidad, y si el tercero a quien va dirigida la manifestacion se persuade que la mis-
ma ha sido adoptada con suficiente discernimiento, deberd receptarla y, en lo posible,
darle cauce. Con igual criterio, la designacion de apoderado podra ser revocada por
la misma persona discapacitada, siempre que no se encuentre privada de discerni-
miento al momento de manifestar su voluntad.

Sin perjuicio de lo anterior, dado que dentro del marco del derecho de auto-
proteccion los individuos cuentan con mayor libertad a la hora de gestionar su fu-
turo, podran preverse mecanismos agiles que, no obstante estar sujetos en su caso
al control judicial, permitan dar soluciones inmediatas a cuestiones como la nece-
sidad de revocacion de un poder o recibir su renuncia e incluso aceptar la rendicién
de cuentas del apoderado. Una persona puede disponer que la revocacion del poder
que otorga sea decidida en el futuro por otras personas de su confianza o que ante la
renuncia del apoderado asuma la responsabilidad de su representacion otra perso-
na previamente designada, y todo ello con la necesaria consulta previa al interesado
disponente. También podrad acordar la persona o personas encargadas de verificar,
controlar y aprobar las cuentas.

6. Finalmente, ;para qué un poder preventivo?

Se dijo al principio de este trabajo que las herramientas al servicio de la autoges-
tidn de la eventual futura discapacidad suelen presentar dos inconvenientes: a) la ha-



Maritel Mariela Brandi Taiana Doctrina

43

bitual necesidad de intervencion judicial para su total aplicabilidad vy, el que es tal
vez mas grave, b) la adopcion de decisiones sobre cuestiones que, al momento de
tomarlas, desconocemos. Suele suceder que los seres humanos tengamos ideas cla-
ras sobre cuestiones que no hemos experimentado personalmente pero, llegado el
momento, esa claridad se diluya y cambiamos de idea. El poder preventivo permite
que la persona con discapacidad designe a alguien de confianza para ayudarla a to-
mar decisiones inmediatas que resuelvan con agilidad problemas importantes, aun
de indole patrimonial: por ejemplo, la conveniencia de alquilar sus propiedades y
destinar el producido de esos negocios al fin tltimo que persigue, mejorar la calidad
de vida del poderdante. A su vez, nos permite dejar en manos de alguien que nos
conoce la adopcién de decisiones que, por ser futuras, resulta aventurado disponer
de antemano.

No es facil pensar y tomar decisiones en consideracion de la propia eventual fu-
tura discapacidad. Sin embargo, si podemos gozar de la paz de saber que nuestra de-
cision, en definitiva, se limita a unas cuantas pautas generales y a la designacion de
esa persona leal y confiable que con suerte todos encontramos en la vida, para que
adopte por nosotros las decisiones que desde lo humano y desde nuestros valores,
obrando con buena fe y con afecto, entiende que nosotros mismos adoptariamos en
esas circunstancias, la presion e incluso la angustia seguramente disminuyan. Para
eso es el poder preventivo.
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1. Introduccion
Dije en el prologo de la coleccién “Funcion notarial”1:

En tanto operador juridico, al notario se le presenta reiteradamente una tarea nada fa-
cil: aplicar el derecho en cada caso real, que aunque resulte similar a muchos otros por
haberse producido en el ambito comun de una situacién socio-econdmica generalizada,
requiere un enfoque singular frente a la especifica “circunstancia” de cada requirente.

Laidea fue

... ayudar al notario a “tejer la fina urdimbre” del complejo universo de conceptos doc-
trinarios y preceptos legales de fondo y de forma que se entrecruzan en el ejercicio coti-
diano de su funcion, a partir del designio de los requirentes.

* JorpAN, Edgardo, Mi telar de fina urdimbre, Buenos Aires, Alambique, 1993, p. 50.

1. Ver CAPURRO, Vanina L. y ETCHEGARAY, Natalio P, Derecho notarial aplicado, Buenos Aires, Astrea, 2011,
p. 8, coleccion “Funcién notarial” (Dir.: Natalio Pedro Etchegaray), v. 1.
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La aplicacion del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, a partir del 1 de
agosto de 2015, puso al notariado en “estado de alerta y movilizacién” -dicho asi
para utilizar metaféricamente el lenguaje de los sindicalistas-, al entender que se en-
contraba frente a un fuerte impacto profesional, producto de la reforma y unificacién
de leyes esenciales para la vida corriente del ciudadano y su légico e inmediato refle-
jo para nuestra tarea, tan ligada a la actividad de cada habitante en particular y a las
diversas formas en que se asocia para desarrollar su vida social y econdmica. Trans-
currido el primer semestre de vigencia de esta norma, las expectativas de los notarios
se aplacaron sensiblemente gracias al trabajo de analisis y divulgacién de las nuevas
normas que realizaron los colegios de escribanos y la Universidad Notarial Argentina
especialmente y, en general, la produccion bibliografica de los diversos sectores que
integran, con el notariado, el universo juridico nacional: doctrinarios, docentes, jue-
ces, registradores y abogados.

Considero, entonces, que es un buen momento para sobrevolar las normas de
la nueva legislacion y expresar el punto de vista del notario en ejercicio acerca de la
novedad legislativa en cuanto se trate de escrituras y actas, en una forma tan breve
como se pueda por la indole de este trabajo.

2. Excelente enfoque sobre la funcion notarial

Es oportuno destacar que ya desde los fundamentos expresados por los autores de
la reforma se evidencia un excelente enfoque sobre la funcién notarial, que sera sin
duda de suma utilidad para orientar la jurisprudencia. En los fundamentos del Titu-
lo IV “Hechos y actos juridicos”, Capitulo 5 “Actos juridicos”, Seccioén 5* “Escrituras y
actas’, se hace una interpretacion de la funcién y del documento notarial que se em-
parenta con la mas pura doctrina:

... [el notario] “debe calificar los presupuestos y elementos del acto y configurarlo técni-
camente” por los siguientes motivos: (i) la intervencién de agentes publicos (en general)
y la de escribanos en particular ha sido impuesta por la ley para acompanar al ciudada-
no en la ejecucion de actos legislativamente seleccionados, con la finalidad de conferir-
les legalidad, validez y eficacia; (ii) esta finalidad se obtiene a través del asesoramien-
to, la configuracion técnica vy, sobre todo, la adecuacion de la voluntad a lo expresado
y narrado luego en documentos matrices que son conservados, archivados y exhibidos
a quienes detenten interés legitimo; (iii) por ello es que, como bien expresa Fiorini, los
instrumentos gozan de fe publica, porque son el resultado de un conjunto de solemni-
dades aplicadas a las etapas previas (calificaciones) y durante éste (acto publico técnica-
mente configurado, con direccién del oficial, y garantizando la libertad de expresion y
en su caso las adecuaciones de la voluntad a la verdadera intencién de las partes). A ello
se suma que en forma coetanea se instrumenta, con rigurosas solemnidades aplicables
al tipo de papel, su autenticidad, las tintas, los procedimientos de edicién, el contenido
(idioma, prohibicién de abreviaturas, espacios en blanco, enmiendas no salvadas, etc.).
Los documentos matrices quedan en resguardo, lo cual facilita su auditoria y todos los


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf
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controles que corresponda aplicar. Este conjunto solemnidades (entendidas como ga-
rantias de jerarquia constitucional) es el fundamento de su privilegiada oponibilidad,
que deviene de la fe publica que merecen; (iv) todo ello demuestra que la esencia de la
funcion notarial no es la de conferir fe pablica, como habitualmente se afirma, sino
que su esencia es la de brindar proteccion a los ciudadanos en los actos y negocios
de maxima trascendencia, legislativamente seleccionados, a través de un conjunto
de operaciones juridicas que son las que fundamentan su eficacia erga omnes. La fe
publica es el efecto de tal conjunto de operaciones...?

Es de gran importancia para el derecho notarial que estas apreciaciones se encuen-
tren en los fundamentos del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, pues constituyen
un recibo de la doctrina basica del notariado latino, del que el notariado argentino
fue pilar fundador.

3. Reconocimiento de la division fundamental de los documentos
notariales. Escriturasy actas

Mediante sendas definiciones, el Cédigo introduce la divisiéon fundamental de los
documentos notariales en razén de su contenido: a) segtin el articulo 299, es escritu-
ra publica el instrumento matriz extendido en el protocolo de un escribano publico o
de otro funcionario autorizado para ejercer las mismas funciones, que contiene uno
o mas actos juridicos; y b) acta, segtin el citado articulo 299, es el documento notarial
que tiene por objeto la comprobacién de hechos.

4. Novedades del Codigo. Requisitos de las escrituras

4.1. Protocolo

En el articulo 300 se establece la obligatoriedad, para todas las demarcaciones nota-
riales del pais, como requisito indispensable para extender escrituras en el protocolo,
que este se forme previamente con folios habilitados expresamente por la autoridad
que cada ley local establezca. De esa forma, se pone término a la posibilidad de for-
mar un protocolo al estilo espanol o tradicional, en el que solo es protocolo la colec-
cidn ordenada de las escrituras matrices autorizadas durante el ano calendario, no
conservandose los documentos errados o que no tuvieron efecto por desistimiento de
todos o algunos de los comparecientes. (Este sistema se mantenia tradicionalmente
por el notariado de la provincia de Salta).

2. LoreNZETTI, Ricardo L. y otros, Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Proyecto del Poder Ejecutivo de la
Nacién redactado por la comisién de reformas (Decreto 191/2011), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2012, p. 542.
[N. del E.: el lector podré acceder a los fundamentos también aqui].


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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4.2. Obligaciones funcionales del escribano

Llevando adelante lo que destacabamos en los fundamentos teéricos del Codigo, en
el articulo 301 se obliga al escribano a recibir por si mismo las declaraciones de los
comparecientes (principio de inmediacion), ya fueren partes, sus representantes, tes-
tigos, conyuges o cualquier otro interviniente, y a dar comienzo a las que la doc-
trina denomina operaciones de ejercicio. Se le impone calificar los presupuestos y
elementos del acto a documentar y luego configurarlo técnicamente, realizando las
operaciones notariales de calificacion, legalizacion, legitimacion y configuracion,
previas a extender la escritura en el protocolo (operacién de documentacién) y al
acto final de autorizacidn de la escritura, inmediatamente después de que los compa-
recientes la otorguen e inmediatamente la firmen como representacion grafica de ese
otorgamiento.

4.3. Excepcion a la obligacion de que las escrituras se extiendan en un tinico acto

En el citado articulo 301, se incorpora al Cédigo el texto del articulo 34 del ya legen-
dario Anteproyecto de Ley de los Documentos Notariales*, que habia sido recepta-
do por leyes locales y que constituye una excepcion al principio legal y doctrinario
que pide que la escritura se otorgue y firme por los comparecientes en un tnico acto.
Esta incorporacion legitima estas disposiciones locales, al permitir que una escritura
con pluralidad de otorgantes se pueda firmar en distintas horas de un mismo dia,
siempre que no se altere el texto luego de la primera firma. Obviamente, el notario
autorizara la escritura coetdneamente con la firma del ultimo compareciente. Este
articulo nuevo no reproduce el ultimo parrafo del citado articulo 34 del Anteproyec-
to, que pide se deje constancia en el protocolo de la utilizacion de esta franquicia le-
gislativa, pero evidentemente no cabe ninguna duda que un correcto procedimiento
notarial debe dejar expresa constancia, en cada caso, de la utilizacién de este sistema.
Queda librado al criterio del notario autorizante la mejor forma técnica de hacerlo.

4.4. Idioma de las escrituras. Posibilidad de que el escribano designe un intérprete
ante la falta de un traductor publico

En los casos en que alguno de los comparecientes ignore el idioma nacional y no se
obtuviera la intervencion de un traductor publico, el articulo 302 CCCN reemplaza

3. ETCHEGARAY, Natalio P, “Operaciones notariales de ejercicio’, en Escrituras y actas notariales, Buenos Ai-
res, Astrea, 2010, pp. 35y ss.

4. INSTITUTO ARGENTINO DE CULTURA NOTARIAL [hoy Academia Nacional del Notariado], Anteproyecto
de Ley de los Documentos Notariales, Buenos Aires, Consejo Federal del Notariado Argentino, comentario al
art. 34, antecedentes doctrinarios y legislativos.
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la norma del antiguo Cédigo Civil, que exigia la designacion judicial de un intérpre-
te, por la posibilidad de que dicho intérprete sea designado directamente por el escri-
bano autorizante. Evidentemente, una reforma que se traduce en una rebaja sensible
en los costos de un acto notarial y le permite ganar celeridad. El ultimo parrafo del
citado articulo 302 otorga idéntica ventaja en tiempo y costos en los casos de proto-
colizacién de un documento original en idioma extranjero, al autorizar al escribano
interviniente a aceptar la intervencion de traductor publico o intérprete, a opcion de
las partes, con obligacion para el notario de entregar, junto con el testimonio de la
protocolizacion, copia certificada del documento protocolizado.

4.5. Abreviaturas y niimeros

En el articulo 303 CCCN no se modifican sustancialmente las normas del Codigo
Civil sobre espacios en blanco, abreviaturas e iniciales. Se mantiene la imposibilidad
de usar nimeros para indicar cantidades que se entreguen en presencia del escribano
y se la extiende a toda otra cantidad o dato que correspondiera a elementos esencia-
les del acto juridico: precios, montos y plazos de deudas, y toda otra cantidad que, a
juicio del notario, reuniera los requisitos para ser considerada elemento esencial del
acto juridico objeto de la escritura.

4.6. Otorgante con discapacidad auditiva

El articulo 304 CCCN sufrié cambios desde su enunciado original en el Proyecto del
Poder Ejecutivo de la Nacién® hasta el que finalmente se publico en la edicién ofi-
cial vigente. En efecto, el articulo original se encabezaba con estos términos: “Otor-
gante que padece limitaciones en su aptitud para oir y para comunicarse”; y tenia
un segundo parrafo que se referia expresamente a la persona otorgante del acto que,
siendo alfabeta, padece limitaciones para comunicarse en forma oral. En ese caso, el
otorgante debia firmar una minuta, el escribano debia certificar ese hecho y la minu-
ta protocolizarse; si fuera analfabeta, dos testigos debian presenciar la lectura y se re-
queria informacion al otorgante del contenido de la escritura. El primer parrafo del
articulo en su etapa de proyecto se referia a la persona que padece discapacidad audi-
tiva y coincide en lo sustancial con el de la version final. Desconocemos las razones
por las que se suprimi6 en la version final de este articulo toda referencia a la per-
sona que tiene dificultades para comunicarse en forma oral, cuando se la mantiene
en otros dos articulos del Cdédigo: el 418, relativo al matrimonio, y el 2467, inciso e),
relativo al testamento. Queda asi derivado al notario resolver este problema formal
cuando deba autorizar una escritura en la que interviene una persona que tiene difi-

5. LORENZETTI, Ricardo L. y otros, ob. cit. (cfr. nota 2), p. 78. [N. del E.: el lector podra acceder al Proyecto
elevado por el Poder Ejecutivo al Congreso de la Nacion aqui].
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cultades para comunicarse en forma oral. No tengo dudas en recomendar se utilice
la solucion contenida en el texto del proyecto original del Cédigo mas la presencia de
los dos testigos que exige el texto definitivo del articulo.

Otra observacion a la redaccion final del articulo: en los casos de comparecien-
tes que tienen discapacidad auditiva, si fueran analfabetos, se exige solamente la in-
tervencion de dos testigos expertos que puedan asegurar la comprension del acto por
parte del compareciente; y si fueran alfabetos, a esa exigencia se le anade (“ademas”,
expresa el articulo) el procedimiento de la minuta firmada por el compareciente y su
protocolizacion, que en la version original se limitaba al compareciente que tenia di-
ficultades para expresarse en forma oral.

La reelaboracién del articulo original no ha sido feliz.

4.7. Contenido de la escritura

En los diversos incisos del articulo 305 CCCN no se modifican sustancialmente las
normas del Cddigo Civil sobre lo que expresamente debe contener la escritura:

a) Sobre el lugar y la fecha de escritura, solamente se le agrega la opcion para las
partes o el escribano de dejar constancia de la hora.

b) Sobre los datos personales de los comparecientes, incorpora lo que pide la ma-
yoria de las leyes locales y la costumbre, pero, de acuerdo con la doctrina nota-
rial, no menciona la obligatoriedad para el notario de efectuar el juicio de capa-
cidad de los comparecientes.

c) Reitera la obligacion de consignar la naturaleza del acto que se documenta en la
escritura y la individualizacion de los bienes.

d) Se incluye la obligatoriedad de la constancia instrumental de la lectura que el
escribano debe hacer en el acto del otorgamiento de la escritura. El Cédigo Ci-
vil solo incluia la obligacion de la lectura, pero no su reflejo documental, que se
incorpord en la practica notarial con fundamento en la necesidad de evitar la
excepcion procesal de escritura no leida.

e) Reitera la obligacion legal del notario de realizar de su pufio y letra, antes de la
firma de las partes, la mencion concreta de las enmiendas, testaduras, borradu-
ras, entre lineas u otras modificaciones efectuadas en el texto de la escritura.

f) Reitera la obligacion legal de que la escritura contenga la firma de los otorgan-
tes, del escribano y de los testigos en su caso. Mantiene la firma a ruego de la
persona que no pueda o no sepa firmar, introduciendo la obligaciéon de hacer
constar la causa del impedimento, asi como la impresion digital del otorgante
que no puede o0 no sabe firmar.
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4.8. Justificacion de la identidad de los comparecientes

En el articulo 306 CCCN se mantienen dos de las posibilidades que daba el Codi-
go Civil para la identificacion de los comparecientes: por exhibiciéon de documento
idoneo, que debe individualizarse y agregarse en copia certificada de sus partes per-
tinentes, y por afirmacion del conocimiento por parte del escribano. Se suprime la
posibilidad de hacerlo por declaracion de dos testigos.

4.9. Documentos habilitantes

En el articulo 307 CCCN persiste la solucion que surgia del Cédigo Civil: presenta-
cion de los documentos originales de la representacion que deben ser agregados al
protocolo, excepto que se tratare de poderes generales, fuere necesaria su devolucion
0 ya estuvieren protocolizados en el respectivo registro notarial.

4.10. Copias o testimonios

El articulo 308 CCCN otorga reconocimiento legal a la sinonimia entre copia y tes-
timonio, respetando una larga tradiciéon de nuestro notariado, que indistintamente
acepta denominar asi al documento notarial que reproduce una escritura matriz y
que con la calidad de primero o ulterior se entrega a cada una de las partes del acto
instrumentado. Remite a las leyes notariales locales la reglamentacion sobre las ca-
racteristicas de los medios de reproduccién, siempre que aseguren la permanencia
indeleble de la copia o testimonio. Establece, asimismo, la obligatoriedad de dar co-
pia a las partes que lo solicitaren y, en el caso de que estas pidieran nuevas copias, el
escribano también debe entregarlas, siempre que la escritura no contenga una obli-
gacion pendiente de dar o hacer a cargo de la otra parte. En este caso, se podra expe-
dir la nueva copia solicitada solamente si se acredita la extincion de la obligacion en
instrumento publico o, en su defecto, la conformidad del acreedor o la autorizacién
judicial, que debera tramitarse con citacion de las partes de la escritura.

4.11. Nulidad

El articulo 309 CCCN es una reiteracion, con ligeras variantes, del articulo 1004 del
Coédigo Civil. La gran reforma en esta materia reside en la derogacion del articulo
1005 del antiguo Cédigo. Considero que este es uno de los grandes aciertos en mate-
ria notarial del Cédigo Civil y Comercial.

A partir de la derogacion del Cédigo Civil, y al no reiterarse en el Cédigo Ci-
vil y Comercial el contenido del articulo 1005 de aquel, desaparece toda posibilidad
de atacar por nulidad manifiesta cualquier alteracion del orden cronolégico que se
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advierta en una escritura publica. Para observar ese titulo debera obtenerse un pro-
nunciamiento judicial que condene al notario autorizante como autor del delito de
falsedad ideoldgica; no como se hacia por referencistas y analistas de titulos, que los
descartaban ab initio ante la contundente imputacion contenida en el articulo 1005
del Cédigo Civil —felizmente no reiterada-.

Mi posicién fue siempre de critica al articulo 1005, tal como lo acredita lo ex-
presado en Derecho notarial aplicado®:

El articulo 1005 del Cédigo Civil es uno de los preceptos del ordenamiento que enten-
demos no aplicable a nuestro derecho formal. Silo es con respecto al derecho espaiiol,
porque en Espafia -y en nuestra provincia de Salta- el protocolo no existe a priori, sino
que se forma coleccionando las escrituras matrices autorizadas durante el ailo. En con-
secuencia, los proyectos de escrituras que no se firman no llegan a ser protocolo y, por
lo tanto, no se coleccionan. El protocolo es exclusivamente integrado con escrituras
otorgadas y autorizadas. Por ello tiene importancia el orden cronolégico de su agrega-
cidn al protocolo. Una escritura del dia 10 debe estar después de las del dia 9 y antes de
las del dia 11; de lo contrario se estaria violando el orden cronoldgico y se lo sanciona
con la nulidad. Aparece entonces como prioritario en el derecho espanol, defender el
concepto del orden cronoldgico y, en consecuencia, sancionar directamente con nuli-
dad la escritura que no se halle en el lugar del protocolo en el que se la deberia encon-
trar por su fecha. En nuestro sistema formal, en cambio, no existe ninguna posibilidad
de que una escritura no esté en el lugar que por su orden de otorgamiento le corres-
pondiere, dado que el libro de registro o protocolo es preexistente y se numera, sella y
rubrica en blanco. Creemos que en nuestro derecho, cuando aparece una escritura cuya
fecha no concuerda con el llamado “orden cronoldgico’, debe estudiarse detenidamen-
te esa situacion y no aplicar de manera automatica la sancién de nulidad. Ello porque
consideramos que, en principio, esa anormalidad puede tener por origen un mero error
cuando se consignd el dia, mes o afio, facilmente demostrable por otros elementos del
mismo protocolo, o una falsedad en la fecha que, una vez probada, ocasionara la invali-
dez del documento. En consecuencia, en caso de aparecer escrituras con una fecha que
no se corresponda con el orden cronolégico de las restantes, solo se las puede conside-
rar anulables y se estard a las resultas del juicio que deberd tramitar quien las arguyese
de falsas. Por lo tanto, puede llegar a declararse la nulidad del instrumento por false-
dad, pero no por inobservancia de un precepto formal. Si no se prueba la falsedad, se
tratard de un mero error.

4.12. Requisitos de las actas notariales

La feliz decision de incorporar al Codigo Civil y Comercial la figura auténoma de las
actas entre los documentos notariales es un reconocimiento a los sucesivos trabajos
doctrinarios que han contribuido a estructurar su naturaleza juridica, independizan-

6. CAPURRO, Vanina L. y ETCHEGARAY, Natalio P, ob. cit. (cfr. nota 1), p. 154.
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dola del documento notarial por excelencia: la escritura publica. Por ello, el Cédigo
Civil y Comercial, en el articulo 311, establece que las actas estan sujetas —en prin-
cipio- a los requisitos de las escrituras publicas, pero con las modificaciones fun-
damentales que detalla a través de 7 incisos. Estas modificaciones constituyen una
reiteracion de lo que expone la Ley 404 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (vi-
gente desde el 24 de julio de 2000), en los 7 incisos de su articulo 83, con las variantes
que analizamos a continuacion:

Inciso a): la declaracién sobre el interés propio o de terceros en el diligencia-
miento del acta debe provenir del requirente y no sera un juicio del notario.
Inciso b) y ¢): sin variantes.

Inciso d): se introduce la expresion “en la medida que el objeto de la compro-
bacién asi lo permita” como un eximente de la obligacion funcional del notario
de informar a los requeridos del caracter en que interviene y, en su caso, del
derecho del requerido a no responder o de contestar como indispensable paso
previo al comienzo de la diligencia. Esta expresion debe ser motivo de especial
atencion por parte de la doctrina notarial para que no constituya una excepcion
al tradicional derecho del hombre y del ciudadano a no declarar contra si mis-
mo. Debe advertirse a los colegas sobre un indebido uso de la misma, ya que es
una situacion de hecho que debe valorarse en cada caso, para no enervar el de-
recho constitucional del requerido y, en consecuencia, provocar la nulidad de la
comprobacién notarial.

Inciso e): sin variantes.

Inciso f): sin variantes, por lo que en este caso la observacion es para ambas le-
gislaciones, tanto la de la Ciudad de Buenos Aires como la nacional. Se trata
de la posibilidad de confeccionar el acta con posterioridad al momento de la
diligencia, siempre que se lo efectué en el mismo dia. Pienso que si por razo-
nes de necesidad practica profesional se permite vulnerar uno de los pilares de
la fe pablica —como es el que se documente el hecho que se comprueba en el
mismo momento en que se produce-, la exigencia legal de poderlo documentar
solamente en el mismo dia del hecho es excesivamente dogmatica y sin expli-
cacion juridica, al aplicar a las notas que toma el notario para verterlas luego al
protocolo el estigma de los cuentos de hadas, en los que la naturaleza material
de las cosas cambia a medianoche, como le pasé a Cenicienta. Entiendo que se
encorsete al notario para que no pueda antedatar sus diligencias, pero tampoco
puede establecerse un término tan estricto, cuando situaciones de hecho pue-
den impedirlo. Estimo que no desmejora la solucién que se dispusiera que la di-
ligencia deba instrumentarse en el mas breve tiempo posible, una vez superadas
las dificultades que impidieran su documentacion simultanea.

Inciso g): sin variantes.


http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley404.html
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4.13. Valor probatorio de las actas notariales

El articulo 312 CCCN pone las cosas en su lugar y afirma el caracter comprobatorio
de las actas, distinguiéndolas de la naturaleza negocial de las escrituras. Tiene valor
juridico de certeza lo que el escribano exprese que vio o paso ante él; y ese mismo al-
cance, de simple hecho, tienen las declaraciones o juicios que los interpelados expre-
sen. Si se efectuaran declaraciones de contenido negocial, todo se transforma y nos
encontramos frente a una escritura.
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las lamadas hipotecas abiertas en que necesariamente el monto fijado debe involu-
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1. Hipotecas en moneda extranjera

1.1. Primeras consideraciones

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

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

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

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

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

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

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

1.2. El principio de la buena fe

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Si la deuda consiste en cierto valor, el momento resultante debe referirse al valor real al
momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluacion de la deuda. Puede ser
expresada en una moneda sin curso legal que sea usada habitualmente en el trafico. Una
vez que el valor es cuantificado en dinero, se aplican las disposiciones de esta Seccion.

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

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

2.1. Introduccion

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

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

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

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

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

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

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

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

Si partimos del principio establecido por De Gasperi, de que el dinero es una
cantidad !?, es dificil establecer la sutil diferencia que pudiera resultar de las obliga-
ciones de dar cantidades de cosas de las de dar sumas de dinero. Solo el oportunismo
legislativo —segun las circunstancias predominantes— diferencia cuando se trata de
cosas (trigo, vino, etc.) calculadas por peso o medida, de la moneda de curso legal o
la moneda extranjera, que confiere a su duefo el poder de adquirir riqueza. Diferen-
ciadas hoy en el articulo 765 como obligacién de dar dinero, si el deudor debe cierta
cantidad de moneda (determinada o determinable, al momento de constitucién de
la obligacion), si se estipulé dar moneda que no sea de curso legal en la Republica,
la obligacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor puede
liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal.

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

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

8. Idem, p. 540.

9. Idem, p. 542.

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

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

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

2.2. Evolucién histérica

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Ratificando este concepto, Busso 1> sefiala que

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

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

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

15. Idem, p. 238.

16. DE GASPER], Luis, ob. cit. (cfr. nota 6), p. 572.
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En la misma forma, hoy podriamos decir que nadie esta obligado a cambiar los dé-
lares que guardara para preservarse de los errores de la politica econémica, y menos
dejar de garantizar sus transacciones, en la forma que mejor le convenga a sus inte-
reses, mas cuando ellos no representan otra cosa que mantener la equidad entre lo
dado y lo recibido.

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

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

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

Mosset Iturraspe?! afirmaba que

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

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

17. Idem, p. 586-587.

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

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

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

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

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

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

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

22. Idem, p. 49.
23. Idem, p. 188.
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Al modificar el articulo 617 del CCIV, se dio el caracter de obligacion de dar su-
mas de dinero a las que se constituyeran en moneda que no fuera de curso legal en la
Republica. Y en la reforma del articulo 619 del CCIV se establece que si la obligacién
del deudor fuese de entregar una suma de determinada especie o calidad de moneda,
cumple la obligacién dando la especie designada, el dia de su vencimiento.

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

2.3. Naturaleza juridica del dinero

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

Se toma un signo cualquiera al que se le atribuye la funcién de servir de unidad, se le da
un nombre, independiente de sus cualidades y se lo lanza a la circulacién, ya integro, ya
subdividido en multiplos o submultiplos, para que cumpla esa tarea de medir los valores.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.4. Andlisis del articulo 765 CCCN

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En su tiempo, Borda3? sostenia:

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

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

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

32. BORDA, Guillermo A., ob. cit. (cfr. nota 25), p. 337.
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http://www.infoleg.gov.ar/wp-content/uploads/2013/11/8842012.pdf
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975

72

Revista del Notariado 921 Hipoteca en moneda extranjera...

que el cumplimiento en la moneda pactada, que es el principio esencial de identidad
de pago.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.5. Primer fallo de Cdmara sobre moneda extranjera

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.1. Introduccion

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.2. Esquema interpretativo

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

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

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

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

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

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

3.3. La discusion en el esquema velezano

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

51. Idem, p. 55.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

58. Idem, 968.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.6. La interpretacion del articulo 2189 del nuevo CCCN

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.7. Hipotecas de monto cierto y determinado

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.7.2. El alcance del articulo 2193

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.8. Conclusion

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

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

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

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

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

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

4. Reflexiones finales

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Se busca realizar un anélisis detallado del articulo 2189, en especial la relacién o
nexo que lo vincula con el articulo 2187, ambos del Cédigo Civil y Comercial. Se
intentard demostrar que: 1) el articulo 2189 es el eje en torno al cual se organiza el
sistema de garantias reales, y 2) por la redaccion de los articulos referidos, no hay un
régimen plural de garantias en el Cédigo, segun la determinacion o indetermina-
cién del crédito asegurado. Al contrario, el Cédigo contiene un sistema monolitico,
indiferenciado, merced al cual, cualquiera sea el grado de individualizacién de los
elementos constitutivos del crédito asegurado, en todos los casos el gravamen ac-
tUa como tope de la garantia real.

Sumario: 1. Introduccion. 2. La tesis dual o diferenciadora. 3. Algunos argu-
mentos en contra de la tesis dual o diferenciadora. 3.1. Los fundamentos de la
ley. 3.2. La terminologia de la ley. 3.3. La letra de la ley. 3.4. “Mas en todos los
casos...” 4. Representacion grafica del articulo 2189. 5. Conclusion

1. Introduccion

Los sistemas por lo general, suelen tener ideas fuerzas o ejes, en torno a los cuales se
estructuran y organizan. Estos ejes actuan como elementos estructurales del sistema
y permiten no solo su funcionamiento, sino también su comprension y de ser el caso,
su operacion.

El sistema de derechos reales de garantia del Codigo Civil y Comercial de la Na-
cion es uno de esos sistemas. Y cuando hablamos del articulo 2189 del Cédigo uni-
ficado, de lo que hablamos es del eje o idea fuerza en torno al cual se organizan las
garantias reales en el derecho privado argentino.

Por tal motivo, establecer el sentido que debe darse a ese articulo en especial
es esencial para comprender el nuevo sistema de garantias, delimitar su alcance y
funcionamiento.

No obstante la importancia que el articulo 2189 tiene dentro del sistema, su re-
daccion no es todo lo clara y contundente que podria haber sido, por lo que se han
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suscitado algunas controversias en torno a su interpretacion! especifica y, por ende,
con la interpretacion de todo el sistema en cuyo alrededor se organiza. Asi, algunos
autores entienden que de la conjuncion de los articulos 2187 y 2189 (segundo y ter-
cer parrafo) surge un régimen de garantias reales con regulacion diferenciada segtin
la determinacion o indeterminacion del crédito asegurado. Otro enfoque, absoluta-
mente contrapuesto, entiende que el sistema es monolitico y que en el Cédigo unifi-
cado no hay un régimen de regulacion diferenciado de las garantias, ya que el sistema
es el mismo, cualquiera sea el grado de determinacion o indeterminacion del crédito
principal al cual la garantia accede.

2. La tesis dual o diferenciadora

La linea interpretativa que ve en el Codigo unificado un régimen diferenciado de
garantias reales (segun la determinacion o indeterminacidn del principal) perfecta-
mente puede ser denominada o identificada de la forma propuesta, ya que esa es la
principal consecuencia de sus argumentos. Esta linea de pensamiento sostiene que
del juego de la segunda parte del articulo 2187 con el segundo y tercer parrafo del ar-
ticulo 2189, surge un régimen en virtud del cual, si el crédito esta indeterminado al
momento de la constitucion de la garantia, el monto del gravamen actiia como tope
o maximo por el cual la garantia responde; y el plazo maximo legal de vigencia de la
misma es solo de 10 afos. Mientras que si el crédito esta determinado al momento de
la constitucion de la garantia, el monto del gravamen cumple una funcién meramen-
te indicativa; y la garantia respondera por ese monto, mas los intereses, costas, costos
y demas que se generen por el incumplimiento, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 2193. Y el plazo maximo legal de vigencia de estas garantias es de 20 aios,
en concordancia con lo dispuesto por el articulo 2210 (ello ain cuando no hay en el
Codigo una norma que expresamente fije ese plazo).

La idea principal sobre la que se funda tal interpretacion esta en la relacion de
regla y excepcion que sus sostenedores establecen entre el articulo 2187 (la regla) y
el articulo 2189, segundo parrafo, primera parte (la excepcién). Y ya que la primera
parte del segundo parrafo del articulo 2189 se refiere solo a los créditos indetermi-
nados, es una consecuencia necesaria que el resto del articulo se aplique solamente
a las garantias que aseguren ese tipo de créditos. Siempre conforme con la linea de
pensamiento en estudio, la regla se refiere a los créditos determinados, los que por
mandato del articulo 2187 deben tener sus elementos constitutivos (sujeto, objeto y
causa) adecuadamente individualizados al momento de la constitucion de la garan-
tia. La excepcidn la fija la primera parte del segundo parrafo del articulo 2189, en

1. ALTERINL, Jorge H. y ALTERINL Ignacio E., “Pluralidad de regimenes para los derechos reales de garantia
de créditos determinados (‘cerrados’) e indeterminados (‘abiertos’)”, en Diario La Ley, Buenos Aires, La Ley,
5/10/2015, p. 1.
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virtud del cual el crédito puede estar individualizado en todos sus elemento ab initio,
o puede nacer con posterioridad. A partir de este punto desarrollan el resto del argu-
mento, arribando a la conclusién indicada: un régimen dual de garantias reales, uno
para créditos determinados y otro para créditos indeterminados.

3. Algunos argumentos en contra de la tesis dual o diferenciadora

Entiendo que la linea interpretativa que postula un régimen diferenciado segun la
determinacién o indeterminacion del crédito asegurado, arriba a conclusiones un
tanto desapegadas al texto de la ley, ya que el férreo sistema del Cddigo unificado no
nos permite en aras de la interpretacion, recortar parrafos u oraciones de distintos
articulos para luego unirlos o vincularlos con otros articulos o partes de articulos y
asi estructurar un instituto o introducir distinciones en donde la ley expresamente no
las introduce. Maxime cuando se trata de una materia de indiscutido orden publico.

A continuacién se mencionaran reparos y obstaculos a los que creo se enfrenta-
ré la tesis dual.

3.1. Los fundamentos de la ley

En el escrito de presentacion del Coédigo, los miembros de la Comision Redactora
dicen expresamente que en los fundamentos de la ley encontraremos un detalle tan-
to del método como de los principios que inspiraron su trabajo. Asi, a lo largo de
los fundamentos el Codificador brinda una especie de guia, aclaracion y explicacion
de la forma en que se normaron los distintos institutos, destacando en cada caso los
cambios o novedades en comparacion con el sistema anterior.

En la parte dedicada al analisis de las disposiciones comunes a los derechos rea-
les de garantia, nada dice con respecto a un régimen dual de garantias, con base en
la indeterminacion del crédito asegurado. Al contrario, expresamente aclara que “La
mas importante diferencia con el Codigo se refiere al monto del gravamen que debe
incluir el monto garantizado por todo concepto, o sea, capital, intereses y costas”. De
haber querido el Codificador un cambio a un sistema dual de garantias, con intro-
duccién de un distingo de tal envergadura —por lo novedoso e intenso del cambio-,
el tema habria recibido una presentacion expresa, con la correspondiente explicita-
cion y explicacion. No hay ni una sola referencia al distingo o a categorias distintas.
El silencio al respecto es abrumador -lo que recuerda un principio hermenéutico:
“Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus”.
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3.2. La terminologia de la ley

Si bien nuestra lengua materna, gracias a su riqueza sinonimica, nos permite expre-
sar una misma idea usando palabras distintas, cuando se trata de un lenguaje técnico
—como lo es el del derecho-, el margen para el uso de sindnimos y giros idiomaticos
diversos se acota sensiblemente. Y si en un articulo o texto meramente informativo
no hace mayor diferencia que se use el término pacto para referir a un contrato, en
un sentido técnico-juridico, pacto, convencion, acuerdo, arreglo o0 contrato no nece-
sariamente pueden ser usados como sin6nimos.

Por lo expresado, es significativo que en ninguno de los articulos del Capitulo 1
del Titulo 12 del Libro Cuarto del Codigo unificado se usen las palabras crédito deter-
minado, crédito indeterminado, hipoteca abierta o hipoteca cerrada. También me pa-
rece un gran indicio la repeticion de las palabras monto mdximo del gravamen, hasta
el maximo del gravamen, hasta el limite del gravamen o tiene derecho al remanente que
excede el monto del gravamen.

La terminologia usada por el codificador nos marca un sentido y una inten-
cién. ;Como afirmar que fue intencion del codificador introducir un régimen dual
con base en la indeterminacion o determinacién del crédito, cuando no solo nunca
se refiere a tal distincién expresamente, sino que ni siquiera usa esa terminologia o
fraseologia?

3.3. Laletra dela ley

Los sostenedores de la “tesis dual” dicen que la segunda parte del articulo 2187 con-
tiene una regla, respecto de la cual encuentran una excepcion en la primera parte del
segundo parrafo del articulo 21892. Pero leyendo con atencion las secciones del C6-
digo referidas se ve que en realidad tal regla y excepcidn no existen, ya que en ambos
casos el Codificador incluye los llamados créditos determinados.

En la parte que interesa, el articulo 2187 dice: “el crédito debe individualizarse
adecuadamente a través de los sujetos, el objeto y su causa”. Esto es, conforme la ter-
minologia de la tesis dualista, el crédito debe estar determinado. A su vez, en la par-
te que interesa, el articulo 2189 dice: “El crédito puede estar individualizado en todos
los elementos desde el origen o puede nacer posteriormente”. ;Si se supone que esta
seccion del Cddigo introduce una excepcion a la regla, como puede hacerlo si es-
ta incluyendo en la excepcidn a los créditos mentados en la regla? Es claro que en
esta parte del articulo 2189 el Codificador incluye también a los llamados créditos
determinados.

Como un ejercicio o artificio interpretativo, o como una herramienta de ayuda
en la interpretacion propuesta, se propone que esta oracion del articulo 2189 puede

2. Idem, punto V.
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ser reelaborada o reescrita de la siguiente manera: “El crédito puede estar individuali-
zado en todos los elementos desde el origen, como puede no estarlo o incluso puede
nacer posteriormente”. O también: “El crédito puede o no estar individualizado en
todos los elementos desde el origen, o incluso puede nacer posteriormente”. De cual-
quiera de las dos maneras, la idea que se esboza es clara: la mentada excepcion no es
tal, ya que en ambos articulos la ley se refiere o incluye a los créditos determinados.

A fin de aclarar aun mas el argumento presentado, parece util recurrir al diagra-
ma de Venn, herramienta para la representacion visual de conceptos que nos permi-
tird ver la relacién que —creo- existe entre los articulos 2187 y 2189:

Asi, dado el conjunto articulo 2187 segunda parte = {créditos determinados};
y dado el conjunto articulo 2189, segundo parrafo, primera parte = {créditos deter-
minados; créditos indeterminados; créditos futuros}; tenemos que el conjunto 2189
incluye al conjunto 2187 ==> 2189 5 2187:

Conjunto art. 2189, 2° parr., 1° parte

Creditos Futuros
Creditos
Creditos Incleterminados Determinaclos

Conjunto art. 2187, 22 parte

3.4. “Mas en todos los casos...”

Con lo dicho en el punto anterior, se ha demostrado que la primera parte del segun-
do parrafo del articulo 2189 se refiere tanto a los créditos determinados como a los
indeterminados, lo que no es menor, ya que, de ese modo:
1) se desarticula el supuesto de la regla-excepcion en torno a la cual la tesis dualis-
ta organiza sus argumentos;
2) al incluirse en la oracion referida tanto los llamados créditos determinados
como los indeterminados, lo dispuesto en la segunda parte del segundo parrafo
y en el tercer parrafo del articulo 2189 es aplicable a todos los créditos, con in-
dependencia del grado de individualizacion de sus elementos constitutivos.
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Maxime, la puntuacion usada por el legislador en el segundo parrafo del articu-
lo 2189, esto es, la presencia del punto y coma antecediendo a la palabra mas, nos in-
dica claramente que nos encontramos ante una conjuncion adversativa. Al respecto,
Marin? ensefia que con la conjuncién “pero” -y su sinénimo, mas— usada para coor-
dinar dos proposiciones,

. se relativiza el significado de la primera y se refuerza el significado de la que esta
iniciada con “pero’, que se transforma asi en lo mds importante que se expresa en la ora-
cién compuesta.

Lo dicho en la segunda oracién es lo mds importante, o sea, la idea principal del pa-
rrafo, incluso del articulo. Asi, el Codificador minimiza lo dicho con respecto al gra-
do de individualizacion de los créditos, ya que, de todos modos, el gravamen funcio-
na como techo de la garantia.

Recurriendo nuevamente al artificio expositivo de reescribir el texto del articulo
en estudio, el segundo parrafo del 2189 puede ser reelaborado de la siguiente mane-
ra: “El crédito puede estar individualizado en todos los elementos desde el origen,
como puede no estarlo o incluso puede nacer posteriormente; pero en todos los ca-
s0s, y cualquiera sea el grado de individualizacion de los elementos del crédito, el
gravamen constituye el maximo de la garantia real por todo concepto...”.

Si el Codificador hubiera querido introducir una excepcion o delimitacion de
créditos respecto de los cuales el gravamen cumple la funcién de maximo o tope de-
finitivo (dejando afuera otros créditos respecto de los cuales no cumple esa funcion
de techo), podria haber usado otra redaccion en la segunda oracion del segundo pa-
rrafo del articulo 2189, como por ejemplo “
el maximo de la garantia real”. De ese modo, denotaria que solo se refiere a los casos
referidos en la primera oracidn, o sea, en la excepcion.

Surge claramente que, para el Codificador, lo mas importante y a destacar den-
tro del segundo parrafo del articulo 2189 es justamente la funcién del gravamen
como el maximo o techo de la garantia real. Recordemos que en los fundamentos el
Codificador expresamente dice que “la mas importante diferencia con el Cédigo se
refiere al monto del gravamen”

De este modo, el eje o idea principal del sistema de derechos reales de garantia
se nos presenta con toda claridad: cualquiera sea el grado de individualizacion de
los elementos constitutivos del crédito asegurado, el gravamen constituye en todos
los casos el maximo de la garantia real por todo concepto. No hay en el Cédigo uni-
ficado un régimen dual de garantias reales con base diferenciadora en el grado de
individualizacion de los elementos del crédito asegurado. Al contrario, tenemos un
sistema monolitico o uniforme en el cual el monto del gravamen cumple la misma
funcién en todas las garantias: hace de tope o techo o maximo por el cual la garantia

.., en estos casos el gravamen constituye

3. MARIN, Marta, Una gramadtica para todos, Buenos Aires, Voz Activa, 2008, 1* ed., p. 237.
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responde, de modo tal que todo lo que termine superando ese techo no queda cu-
bierto por los beneficios y efectos de las garantias reales, revistiendo el caracter de
quirografario.

4. Representacion grafica del articulo 2189

En una primera lectura, el articulo 2189 se presenta como una mezcolanza desarti-
culada, ya que: a) el titulo no refleja su contenido, y es un factor de incertidumbre
importante; b) si bien empieza regulando lo referido al monto del gravamen, su no-
cion y funcién introduce una referencia a la individualizacién de los elementos del
crédito, que anade ain mas confusion; c) termina refiriéndose al plazo maximo de
las garantias. Pero tal desorganizacion es aparente. El articulo 2189 regula tanto lo
referido al monto del gravamen, al margen de individualizacién que los elementos
del principal asegurado pueden tener, como el plazo maximo por el cual las garantias
se pueden constituir.
Un pequeio esquema puede aclarar la situacion:

Titulo: Especialidad en cuanto al gravamen

Primer pdrrafo: Forma en que se da cumplimiento a la especialidad del gravamen

Segundo pdrrafo - primera oracion: | Segundo pdrrafo - segunda oracion:
Margen para la individualizacién de | Efecto y funcién del gravamen como
los elementos del crédito asegurado. tope para todas las garantias reales.

Tercer pdrrafo: Plazo maximo de vigencia para todas las garantias reales.

5. Conclusion

Con base en los argumentos presentados, no encontramos un régimen dual de ga-
rantias en el sistema del Cédigo Civil y Comercial, con distincién en el caracter o
condicion del crédito asegurado. Al contrario, se trata de un sistema tnico, indife-
renciado, que establece requisitos idénticos en lo que a la tipificacion de las garantias
se refiere, con absoluta independencia del grado de determinacion o individuali-
zacion de los elementos del crédito asegurado.

Se ha demostrado también que el articulo 2189 es el eje del sistema del Codigo
unificado y en torno a él se organizan los institutos de garantia. La interpretacion
propuesta se apega tanto al texto de la ley como a su sistema rector. Este tltimo as-
pecto tiene gran relevancia, ya que, a diferencia del Cédigo de Vélez Sarsfield —-desde
sus origenes no tenia una metodologia tan rigida como la del Cédigo unificado, mé-
todo que para colmo de males quedo totalmente desarticulado gracias a las sucesivas
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modificaciones parciales, en especial la introducida por la Ley 17711-, el nuevo Co-
digo Civil y Comercial hace de su método un elemento central.

Sila solucidn a la que se arriba no es justa, o no da acabada respuesta a las nece-
sidades de los distintos actores juridicos, o silos problemas que puede implicar supe-
ra los beneficios que pueda aportar, no es en realidad algo que se le pueda reclamar al
intérprete o a la interpretacion, ya que ésta solo es la explicitacién de lo normado por
el Cdodigo. Y asi de un problema de fondo, directamente vinculado con las valoracio-
nes y soluciones legislativas y de politica legislativa realizadas por el codificador.
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RESUMEN

Comentario al fallo “Fau” (CNCiv. Sala F, 25/8/2015). Analisis de sus dos aspectos
fundamentales: la aplicacién temporaria de las leyes y la disposicién contenida en
el articulo 765 del Codigo Civil y Comercial. Se concluye que a las contrataciones
en moneda extranjera en curso de ejecucion celebradas antes del 1/8/2015 les son
aplicables las normas del Cédigo Civil abrogado, y que la norma del articulo 765 no
es orden publico, sino disponible, supletoria y renunciable. Texto completo del fallo.

Sumario: 1. Datos del fallo comentado. 2. Introduccion. 3. Aplicacion tempo-
raria de las leyes. 4. Cardcter supletorio de la norma contenida en el articulo
765 CCCN. 5. Conclusiones. 6. Texto completo del fallo.

1. Datos del fallo comentado

o Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala F

« Fecha: 25/8/2015

o Autos: “Fau, Marta Reneé ¢/ Abecian, Carlos Alberto y otros s/ Consigna-
cion” (Expte. n° 79776/2012) - “Libson, Teodoro y otros ¢/ Fau, Marta Reneé
s/ Ejecucion hipotecaria” (Expte. n° 76280/2012)

2. Introduccion

Han pasado algunos meses desde el dictado del fallo que aqui se comenta y muchos
autores han tenido la oportunidad de referirse a ¢l tanto de forma general como par-
ticular. No creemos que, con nuestro analisis, se hagan nuevos aportes al tema, aun-
que si nos parece necesario y relevante volver a hacer hincapié en la doctrina que
resulta del mismo.

Probablemente, dada la finalizacion de lo que conocimos como cepo cambiario,
no se planteen muchos nuevos casos de caracteristicas similares a las del presente.
Creemos que aquellos que aun hoy se encuentran en tramite o los que se inicien en
un futuro cercano contardn con sentencias similares a la que aqui se estudia, puesto
que —no nos cabe duda alguna- se trata de una sentencia ajustada a derecho. -Es, al
menos, nuestra esperanza-.
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En el fallo que se comenta existen dos aspectos que, a nuestro criterio, merecen
ser remarcados. Y estos dos aspectos surgen de dos de sus parrafos:

Conforme lo establecido en el Cédigo Civil y Comercial las normas legales relativas a
los contratos son supletorias de la voluntad de las partes a menos que de su modo de
expresion, de su contenido o su contexto resulte de cardcter indisponible (art. 962). Asi-
mismo en el art. 7 del referido cuerpo normativo se dispuso que cuando la norma es su-
pletoria no se aplica a los contratos en curso de ejecucion, debiéndose aplicar por tanto
la normativa supletoria vigente al momento de la celebracion del contrato (conf. Tobias,
José W. en “Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético” dirigido por Al-
terini, Jorge H., pag. 48/49).

El art. 765 del Codigo Civil y Comercial no resulta ser de orden publico, y por no resul-
tar una norma imperativa no habria inconvenientes en que las partes en uso de la auto-
nomia de la voluntad (arts. 958 y 962 del cddigo citado) pacten —como dice el art. 766
del mismo ordenamiento-, que el deudor debe entregar la cantidad correspondiente en
la especie designada (Ossola, Federico Alejandro en Lorenzetti, Ricardo Luis, “Cédigo
Civil y Comercial de la Naciéon Comentado’, t. V, pag. 126, Rubinzal-Culzoni Editores
Santa Fe, 2015). Consecuentemente, por tratarse de normativa supletoria, correspon-
de aplicar las previsiones contempladas en los articulos 617 y 619 del Codigo Civil (tex-
to s/ley 23928).

De los parrafos transcriptos resultan los dos aspectos mas trascendentales para nues-
tro andlisis:

1. La aplicacion temporaria de las leyes: a los contratos en curso de ejecucién de-
ben aplicarseles las normas supletorias vigentes al momento de la celebraciéon
del contrato.

2. La disposicion contenida en el articulo 765 del CCCN no es de orden publico.

3. Aplicacion temporaria de las leyes

Respecto del primer aspecto, el tercer parrafo del articulo 7 del Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacion (CCCN) dispone 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.

En virtud de ello, en el fallo analizado se sentencia que al contrato objeto del litigio
se le aplicaran las normas que contenia el anterior Cédigo Civil en sus articulos 617 y
619.! Esto es, que la obligacién de pagar dolares pertenece a la categoria de las obli-

1. Art. 617 CCIV: “Si por el acto por el que se ha constituido la obligacion, se hubiere estipulado dar mo-
neda que no sea de curso legal en la Reptblica, la obligacion debe considerarse como de dar sumas de dine-
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gaciones de dar sumas de dinero y la obligacién queda cumplida cuando el deudor
entrega la misma especie designada (ddlares) el dia de su vencimiento. No quedan
dudas: quien celebr6 un contrato durante la vigencia del Cédigo Civil y se compro-
metid a pagar o a devolver una suma determinada en délares solo cumple su obliga-
cién pagando o devolviendo la suma indicada y en la moneda determinada.

Estos articulos del Codigo Civil fueron objeto de numerosisimos analisis doc-
trinarios y judiciales; muchos de ellos concluyeron que la moneda extranjera no
tiene curso legal en la Republica —aunque asi parezca-, pero, al darsele un trata-
miento como de dinero nacional, ella puede ser objeto de contratacion, de acuer-
do con lo establecido en el mencionado articulo 619 del Cédigo Civil. (El deudor
puede ser exigido a pagar dolares y el acreedor a recibirlos si asi se ha convenido
contractualmente)?.

Las restricciones impuestas por el Banco Central de la Reptiblica Argentina y la
Administracion Federal de Ingresos Publicos para la adquisicion de moneda extran-
jera no fueron obstdculo —ni en este caso ni en otros— para que se obligara al deudor
a cumplir con su obligacién conforme a lo contractualmente convenido. Asi, la juris-
prudencia también ha dicho:

... cuando en el titulo que se ejecuta se constata una obligacion exigible expresada en
ddlares estadounidenses, en forma inequivoca se encuentran cumplidos los recaudos
previstos en el art. 520 del Cédigo Procesal [...] por cuanto la reestructuracion del sis-
tema financiero establecida por la ley 25561 no alcanzé a las previsiones de los arts. 617,
619 y 623 del Cddigo Civil [...] lo cual implica conservar a la moneda extranjera como
dinero y, por ende, a las obligaciones asi contraidas como de dar sumas de dinero.?

La acci6n declarativa de certeza promovida a fin de que se determine judicialmente la
moneda y modalidad del pago de un crédito hipotecario debe ser rechazada, ya que, sin
perjuicio de la normativa dictada por la AFIP y el BCRA que restringe el acceso de los
particulares al mercado libre de cambios, la situacion ha sido expresamente contempla-
da en el contrato que las partes suscribieron; a lo que puede agregarse que la invocacion
de lo dispuesto en el art. 765 del Cédigo Civil y Comercial es irrelevante, porque se trata
de una norme que no se encuentra vigente y que, ademds, no excluye lo que las partes
pudieron haber convenido.*

ro”. Art. 619 CCIV: “Si la obligacion del deudor fuese de entregar una suma de determinada especie o calidad
de moneda, cumple la obligacién dando la especie designada, el dia de su vencimiento”.

2. [Comentario al art. 617], en BUERES, Alberto J. (dir.) y HigHTON, Elena I. (coord.), Cédigo Civil y nor-
mas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, t. 2A, Buenos Aires, Hammurabi, 2008, p. 448

y ss.

3. CNCiv, Sala E, 22/4/2015, “K., E. y otros ¢/ M., T.]. s/ Ejecucién hipotecaria” (Doctrina Judicial, La Ley,
11/11/2015, p. 77; cita on line: AR/JUR/7970/2015). [N. del E.: el lector podra acceder al fallo completo en el
portal del CIJ].

4. CNCiv,, Sala I, 19/3/2015, “Virtuoso, Mario Gerardo ¢/ Gelasen, Hilda Marta s/ Medidas precautorias”
(texto del sumario n° 1, en Revista Cédigo Civil y Comercial, La Ley, julio 2015, p. 165; cita on line: AR/
JUR/2353/2015). [N. del E.: el lector podra acceder al fallo completo en el portal del CIJ].
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La disposicion del articulo 7 CCCN antes transcripta es similar a la que contenia el
articulo 3 del Cédigo Civil. ;Por qué las nuevas leyes supletorias no son aplicables
a los contratos en curso de ejecucion? Las normas supletorias son las que determi-
nan o completan el marco contractual que no ha sido expresamente previsto por las
partes al contratar, o bien estas se han remitido a aquellas en forma genérica. La re-
misién a estas normas, el silencio de los contratantes respecto de ellas y la misma
modificacion que las partes pudieran realizar sobre las mismas no son mas que la ex-
presion del principio de autonomia de la voluntad consagrado por nuestro derecho.
En consecuencia, cualquier modificaciéon que una ley supletoria posterior introduje-
ra en un contrato en curso de ejecucion significaria una clara situaciéon de inseguri-
dad juridica.

Piénsese por un momento que estas normas no existieran y que una ley suple-
toria posterior si fuera aplicable a un contrato en curso de ejecucion celebrado con
anterioridad a su vigencia: ello obligaria a que cualquier contrato de estas caracteris-
ticas no dejara ningtn aspecto sin ser expresa y taxativamente regulado, puesto que
la remisioén a normas supletorias o el silencio de los contratantes sobre algun aspecto
en particular del contrato hoy puede tener determinadas consecuencias juridicas y
mafana, nueva ley supletoria vigente, otras muy distintas. También debe pensarse en
la inconveniencia de que dos sistemas juridicos (el anterior y el vigente) fueran apli-
cables a un mismo y unico contrato.

4. Caracter supletorio de la norma contenida en el articulo 765 CCCN

Los argumentos que permiten asignarle a esta norma el caracter de disponible pue-
den sintetizarse como lo haremos a continuacion:

= No existe en el CCCN norma que prohiba expresamente pactar en moneda ex-
tranjera y si existen normas que lo permiten (arts. 1390, 1408, 1409 [contratos
bancarios] y art. 1525 [contrato de mutuo]).

» El art. 765 CCCN dispone que el deudor “puede” liberarse, lo que supone una
posibilidad dejada al arbitrio de las partes, no una obligacién; la norma no con-
sagra un derecho irrenunciable por parte del deudor.

= De la interpretaciéon armonica del cuerpo legal resulta que la posibilidad del
deudor de liberarse mediante el pago en moneda nacional es renunciable. El
art. 13 CCCN dispone que “esta prohibida la renuncia general de las leyes. Los
efectos de la ley pueden ser renunciados en el caso particular, excepto que el or-
denamiento juridico lo prohiba”. Esta idea se robustece con lo dispuesto por el
art. 944 CCCN, cuando determina que “toda persona puede renunciar a los de-
rechos conferidos por la ley cuando la renuncia no esta prohibida y sdlo afecta
intereses privados”.

= En el marco de la autonomia de la voluntad consagrada en los articulos 958 y
962 CCCN, los contratantes pueden sujetarse a lo dispuesto en el articulo 766
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de mismo cuerpo, por lo que el deudor queda obligado a entregar la cantidad
correspondiente en la especie designada, reafirmandose asi el caracter de dis-
ponible de la posibilidad prevista en el articulo 765 CCCN. Si no existe prohi-
bicién para que la moneda extranjera sea impuesta por las partes al contratar,
bien pueden ellas utilizar la divisa extranjera como medio de pago y darle una
funcion dineraria a una cosa que no es dinero.”

» El derecho de compulsion del acreedor esta previsto en el articulo 730 CCCN
y es aplicable también a las obligaciones derivadas de la contrataciéon en mone-
da extranjera, por lo que el acreedor tiene la facultad de exigir judicialmente el
cumplimiento en especie.

= Si el ordenamiento reconoce plena validez a la obligacion de restituir moneda
que no tiene curso legal en el pais, la finalidad de la contratacion y de la obliga-
cion es vinculante para las partes (arts. 281, 726, 1012, 1013 y 1014 CCCN).6

5. Conclusiones

= A las contrataciones en moneda extranjera que se encuentren en curso de ejecu-
cioén y se hayan celebrado con anterioridad al 1 de agosto de 2015, con la excep-
cién de los contratos o relaciones de consumo, les seran aplicables las normas de
los articulos 617 y 619 del Cédigo Civil.

» Lanorma del articulo 765 CCCN es disponible, supletoria y renunciable porque
no es de orden publico, “pues si ese hubiera sido el objetivo de politica moneta-
ria, mal podria haber adoptado el legislador —como se dijo- un criterio diverso
para con las obligaciones en moneda extranjera pactadas en los diferentes con-
tratos nominados que canalizan habitualmente la dindmica de los negocios vin-
culados al crédito monetario”.”

6. Texto completo del fallo

En Buenos Aires, Capital de la Reptblica Argentina, a los 25 dias del mes de agosto de
2015, reunidos en acuerdo los Sres. Jueces de la Excma. Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil, Sala “F” para conocer en los autos del epigrafe, respecto de las cuestio-
nes sometidas a su decision, a fin de determinar si es arreglada a derecho la sentencia
apelada.

5. OssoLa, Federico A., [comentario a los arts. 765 y 766], en Lorenzetti, Ricardo L. (dir.), Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién comentado, t. V, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, p. 123.

6. AzaR, Aldo M., “Obligaciones de dar sumas de dinero en moneda extranjera. Interpretacién del régimen
conforme a las pautas del Cédigo Civil y Comercial’, en Revista Codigo Civil y Comercial, Buenos Aires, La
Ley, julio 2015, p. 135 (cita on line: AR/DOC/2096/2015).

7. OssoLA, Federico A., ob. cit. (cfr. nota 5).
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Practicado el sorteo correspondiente resulto el siguiente orden de votacion: Sres. Jueces
de Camara Dres. Galmarini. Posse Saguier. Zannoni.

A la cuestion propuesta el Dr. Galmarini dijo:

I. En el expediente n° 79776/2012 la actora inici6 demanda por consignacion de la can-
tidad de $134.770,6, con el objeto de saldar la deuda del mutuo con garantia hipoteca-
ria celebrado con los demandados el 15 de febrero de 2012, mediante el cual recibié en
préstamo la cantidad de U$S37.900, los cuales se obligd a devolver en 36 cuotas iguales
y consecutivas de U$S 1.356, con un interés del 16% anual sobre saldos.

Relaté que la primera cuota del acuerdo fue descontada de la suma por ella recibida al
momento de la celebracion del referido contrato. Que a posteriori canceld las cuotas
22 a 6° en la moneda pactada. Que en oportunidad de abonar la cuota 6 manifesto6 al
Sr. Juan José Abecian -autorizado a recibir los pagos— que en virtud del “cepo cambia-
rio” vigente le era imposible adquirir en el mercado oficial la suma de délares necesaria
para el pago de las futuras cuotas acordadas y su intencién de arribar a un acuerdo con
los acreedores a fin de pactar “el valor en moneda de curso legal de los posteriores ven-
cimientos” pero no obtuvo respuesta alguna.

Sostiene que ante tal situacidon intimé a los aqui demandados por carta documento a
que en el plazo de 10 dias acordasen —conforme la teoria del esfuerzo compartido- la
forma en la que deberian cancelarse las cuotas pendientes no vencidas del mutuo hipo-
tecario, intimandolos en caso contrario a recibir en pago cancelatorio de cada una de las
cuotas pendientes no vencidas la cantidad de pesos equivalente a la suma de U$S1.356
convertido al valor de la cotizacion oficial del dia anterior a la fecha del pago. El 23 de
agosto de 2012 recibié una misiva emitida por el Sr. Juan J. Abecian en su caracter de
autorizado al cobro de las cuotas hipotecarias, quien manifesté desconocer la existen-
cia de disposicion legal alguna posterior a la celebracion del contrato, que configure un
extremo de fuerza mayor o hecho del soberano que impida a la actora cumplir el mutuo
en los términos pactados. Asimismo hizo saber a la actora que la tinica manera en la
que podria abonar la deuda en moneda argentina seria con la cotizacioén obtenida a tra-
vés del procedimiento denominado “contado con liquidacién”. Seguidamente sostiene
la accionante que ha arbitrado todos los medios necesarios para cumplir con su obliga-
cidn, pero ello le es imposible debido a un acto del poder publico que le impide adquirir
la divisa pactada en el contrato. Por ello, afirma que la tinica manera de cancelar la deu-
da contraida con los demandados es entregando el valor de las cuotas en moneda argen-
tina calculado segtin el cambio oficial vigente al dia anterior al pago.

En el expediente n° 76280/2012 los actores inician juicio de ejecucion hipotecaria con-
tra la Sra. Marta R. Fau a fin de obtener el cobro del crédito originado en el contrato de
mutuo antes referido.

La Sra. juez de primera instancia rechazé la consignaciéon promovida en el expediente
n° 79776/2012, con costas a la actora, y en la causa n° 76280/2012 resolvié desestimar
la excepcidén de pago opuesta por la demandada y mand¢ a llevar adelante la ejecucion
hasta que Marta R. Fau haga integro pago a los actores de las sumas adeudadas, mas los
intereses y las cosas del juicio.

Ambos pronunciamientos fueron apelados por la deudora ejecutada quien en el expe-
diente n°79776/2012 expres6 agravios a fs. 553/571, cuyo traslado fue respondido a
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fs. 573/578, y en la causa n° 76280/2012 presentd su memorial a fs. 171/188, cuyo trasla-
do fue respondido a fs. 190/194.

II. La Sra. Marta Renee Fau se agravia de lo decidido en la anterior instancia por con-
siderar que no se tomo en cuenta el contexto econdmico en que se libré el proceso ju-
dicial. Senala que a partir del denominado “cepo cambiario” su parte quedé imposibi-
litada de adquirir délares estadounidenses y consecuentemente de poder cumplir su
obligacion en la moneda pactada. Sostiene que tal situacion configura un supuesto de
“fuerza mayor” derivado de un acto del poder publico.

Segtin consta en el instrumento obrante a fs. 2/8 del expediente n° 76280/2012, el 15 de
febrero de 2012 las partes celebraron un contrato de mutuo con garantia hipotecaria, en
virtud del cual la aqui ejecutada recibid la cantidad de U$537.900, que se comprometid
a devolver en 36 cuotas mensuales y consecutivas de U$S1.356 cada una. Cuotas que
incluifan el interés pactado a la tasa del 16 % anual sobre saldo deudor.

A su vez se estableci6 en forma expresa que la parte deudora asumi6 “la obligacién y su
pago en la misma moneda extranjera, declarando haber ponderado con el debido aseso-
ramiento y conocimiento las condiciones del mercado financiero y sus eventuales ries-
gos, por cuya razén renuncia a invocar o ampararse en los criterios juridicos que susten-
ten la teoria de la imprevision para la revision del presente contrato hipotecario, por la
mayor onerosidad que pudiera sobrevenir en las prestaciones a su cargo, declarando te-
ner debidamente presupuestado y a su oportuna disposicion el monto adeudado” (fs. 4).
De lo manifestado por las partes y de las constancias obrantes en autos surge que la
Sra. Fau cumplié debidamente con el pago de las primeras 6 cuotas del mutuo; que con
fecha 13 de agosto de 2012 anotici6 a los acreedores acerca de las dificultades —a su jui-
cio invencibles— de adquirir ddlares en el mercado legal debido al “cepo cambiario” vi-
gente y los intim¢ a arribar a un acuerdo respecto a la forma en que se cancelarian las
cuotas pendientes no vencidas, manifestando que de no ser ello posible los intimaba a
recibir el pago cancelatorio de cada una de las cuotas pendientes en la cantidad de pesos
equivalente a valor oficial del ddlar vigente el dia anterior al pago (fs. 434/444 del expte.
n° 79776/2012).

Dicha solicitud fue rechazada en todos sus términos por los acreedores, mediante carta
documento de fecha 23 de agosto de 2012, en la cual se le hizo saber a la deudora que
la Uinica manera en la que se aceptaria el pago de la deuda en moneda argentina seria
con la cotizacién obtenida a través del procedimiento denominado “contado con liqui-
dacion” (fs. 429 del expte. n° 79776/2012).

Conforme se consigné en el acta notarial obrante a fs.432/433 del expte.
n° 79776/2012), el dia 3 de septiembre de 2012 la Sra. Fau se constituy6 en el domicilio
pactado en el contrato con el objeto de saldar las cuotas 7* y 8* del mutuo en cuestién
mediante el pago de la cantidad de $12.611, “equivalentes a la suma de ddlares estadou-
nidenses dos mil setecientos doce, de acuerdo a la cotizacion del délar tipo vendedor al
cierre del dia 31 de agosto de 2012 del Banco de la Nacién Argentina (U$S1 = $4.65)”. En
dicha oportunidad fue atendida por el Sr. Juan José Abecian, quien le manifesté que el
pago en pesos seria aceptado por los acreedores en los términos de la carta documento
que se le enviara a la deudora, ante lo cual esta ultima reiter6 en todos sus términos las
cartas documento enviadas a los acreedores con fecha 13 de agosto de 2012.
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Ante tal situacidn, el dia 1 de octubre de 2012 la deudora promovié demanda de con-
signacion del importe de $12.611, correspondiente a las cuotas 7% y 82 del mutuo que da
origen a estas actuaciones. Seflala que dicho importe fue calculado teniendo en cuen-
ta la cotizacion del délar tipo vendedor del Banco de la Nacién Argentina al dia 30 de
agosto de 2012.

Conforme lo establecido en el Cédigo Civil y Comercial las normas legales relativas
a los contratos son supletorias de la voluntad de las partes a menos que de su modo
de expresion, de su contenido o su contexto resulte de cardcter indisponible (art. 962).
Asimismo en el art. 7 del referido cuerpo normativo se dispuso que cuando la norma
es supletoria no se aplica a los contratos en curso de ejecucion, debiéndose aplicar por
tanto la normativa supletoria vigente al momento de la celebracion del contrato (conf.
Tosias, José W. en Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, dirigido por
Alterini, Jorge H., pag. 48/49).

El art. 765 del Codigo Civil y Comercial no resulta ser de orden ptblico, y por no resul-
tar una norma imperativa no habria inconvenientes en que las partes en uso de la auto-
nomia de la voluntad (arts. 958 y 962 del codigo citado) pacten —como dice el art. 766
del mismo ordenamiento-, que el deudor debe entregar la cantidad correspondiente en
la especie designada (OssoLa, Federico Alejandro en Lorenzetti, Ricardo Luis, Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién comentado, t.V, pag. 126, Rubinzal-Culzoni Editores,
Santa Fe, 2015). Consecuentemente, por tratarse de normativa supletoria, correspon-
de aplicar las previsiones contempladas en los articulos 617 y 619 del Codigo Civil (tex-
to s/ley 23928).

Sentado ello es de senalar que el art. 617 del Cédigo Civil dispone que si por el acto por
el que se ha constituido la obligacion se hubiere estipulado dar moneda que no sea de
curso legal en la republica, la obligacién debe considerarse como de dar sumas de dine-
ro. Asimismo el art. 619 establece que si la obligacion del deudor fuese de entregar una
suma de determinada especie o calidad de moneda, cumple la obligacién dando la espe-
cie designada el dia de su vencimiento.

Ahora bien, el deudor de una obligacién no sélo tiene el deber de pagarla sino el dere-
cho de hacerlo. Es por ello que entre los efectos de las obligaciones con respecto al deu-
dor se encuentra la posibilidad de obtener su liberacién forzada mediante el pago por
consignacion. Es decir que, el deudor goza del derecho de obtener su liberacién forzada
pagando con intervencion judicial, no sdlo ante la negativa del acreedor de recibir el
pago sino en los demads supuestos en que encuentre dificultades que impidan efectuar el
cumplimiento especifico y espontdneo de la obligacion directamente al titular del crédi-
to (conf. BELLUSCIO-ZANNONTI, Cddigo Civil y leyes complementarias. Comentado, anota-
do y concordado, t. 111, pag. 529 y sigtes).

Sin embargo, para que la consignacion tenga fuerza de pago deben concurrir los requi-
sitos de persona, objeto, modo y tiempo, todos ellos sin los cuales el pago no puede ser
valido conforme lo dispone el art. 758 del Cédigo Civil. En consecuencia, para que la
consignacion sea valida deben cumplirse respecto del objeto de pago los principios de
identidad e integridad.

Por otra parte es de senalar que para que nazca la posibilidad de cumplir la prestacion
pactada por la via del equivalente dinerario es preciso que se configure un supuesto de
imposibilidad de cumplimiento de la obligacion. Es decir que el deudor debera demos-
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trar que la prestacion ha devenido fisica o juridicamente imposible, esto es, que exis-
ta una imposibilidad sobrevenida, objetiva y absoluta (conf. CNCiv, Sala “A”, marzo
14/2014 “Waksman, E. ¢/ Lattari, E. s/ ejecuciéon hipotecaria’, expte. n° 10816/2013 y sus
citas).

En el caso y como se refirié anteriormente la deudora alega que a partir del denomina-
do “cepo cambiario” su parte quedo imposibilitada de adquirir dolares estadounidenses
y consecuentemente de poder cumplir su obligacién en la moneda pactada. Considera
que tal situaciéon configura un supuesto de “fuerza mayor” derivado de un acto del po-
der publico.

Sin embargo coincido con la sentenciante de grado en cuanto a que la imposibilidad ale-
gada por la deudora de obtener moneda extranjera en virtud de las disposiciones dicta-
das por el poder publico no resulta suficiente para acreditar los presupuestos antes men-
cionados que tornen procedente la consignacion pretendida. En efecto, como ya lo ha
sostenido esta Sala en similares precedentes, existen otras operaciones de tipo cambia-
rias y bursatiles que habilitan a los particulares, a través de la adquisicién de determina-
dos bonos, que canjeados posibilitan la adquisicion de los délares estadounidenses nece-
sarios para cancelar la obligaciéon asumida (conf. CNCiv. Sala “F” marzo 11/2015, “Brod
Szapiro, S. y otros ¢/ Lorenzatto, R. D. s/ ejecucion hipotecaria” expte. n° 99228/2013;
id. noviembre 10/2014, “Deganis, C. A. y otro ¢/ Podlogar, P. A” expte. n° 91384/2008;
en el mismo sentido CNCiyv, Sala “J”; agosto 15/2013, “Same Way S.A. ¢/ Fusca, M. y otro
s/ ejecucion hipotecaria’, expte. n° 112176/2008).

Por otra parte y como fue senalado por la juzgadora, los importes consignados por la
deudora, calculados al tipo de cambio oficial publicado por el Banco de la Nacién Ar-
gentina no resultan suficientes para permitir a los acreedores obtener el reintegro de lo
dado en préstamo o el equivalente para su adquisicion en la misma moneda que fue
entregada a la deudora.

En orden a lo expuesto, estimo acertado el criterio adoptado por la magistrada de pri-
mera instancia en cuanto juzgo que en la especie no se configuran los requisitos necesa-
rios para que prospere la consignacién intentada por la deudora.

Consecuentemente, corresponde rechazar la demanda de consignacién y ordenar que se
lleve adelante la ejecucion hasta que se abonen integramente las sumas adeudadas.
Atento a la forma en que se resuelve, al alcance de los agravios de la deudora y de con-
formidad con el criterio asumido por la Sala en casos similares habra de modificarse lo
atinente a los intereses.

Al respecto es de recordar que no corresponde admitir cualquier tasa de interés por el
solo hecho de que se encuentre estipulada por las partes. Las reglas contenidas en los
arts. 621 y 1197 del Cédigo Civil encuentran su limite en la pauta rectora contenida en
el art. 953 del citado Codigo, que fulmina de nulidad las clausulas exorbitantes y faculta
al juez a morigerarlas, reduciéndolas a limites razonables (conf.: C.N.Civ,, esta Sala, “Ur-
sachi de Gandula ¢/Amarilla Lopez s/ejecucion hipotecaria” R.281820 del 15/10/99; id.
Sala “C” del 25-9-84, R. 5.713; id. Sala “L” del 5-12-91, R. 044169, entre otros). Esta nor-
ma de orden publico se mantiene en el art. 1004 del nuevo Cédigo Civil y Comercial.

A criterio de esta Sala, ponderando la forma como la ejecucién prospera en moneda ex-
tranjera (ddlares estadounidenses) y valorando las tasas pautadas por el mercado tanto
en el ambito nacional como internacional para operaciones como la ponderada, consi-
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dera razonable fijar como tasa de interés el 6 % anual por todo concepto (CNCiv., Sala F
del 12/4/10, R. 538.732, “Grotti de Canosa, Yone y otros ¢/ Bachmeier, Eduardo Ariel y
otro s/ ejecucion Hipotecaria), motivo por el cual habrd de modificarse en tal sentido la
sentencia apelada.

Es de observar que como las partes, no obstante haber previsto la caducidad de los pla-
zos ante el incumplimiento de la deudora de cualquiera de las obligaciones asumidas en
el contrato de mutuo, convinieron que para que ello ocurriera la acreedora debia decla-
rar esa caducidad, lo que no ha ocurrido en el caso, la tasa del 6 % anual antes indicada
se aplicard sobre el capital adeudado a partir de la cuota 72.

En mérito a lo expuesto, voto: I. En los autos “Fau, Marta Renee ¢/ Abecian, Car-
los Alberto y otros s/ consignacién” (expte. n° 79776/2012: Confirmar la sentencia de
fs. 512/524, con costas de alzada a cargo de la actora vencida. IL. En los autos “Libson,
Teodoro y otros ¢/ Fau, Marta Renee s/ ejecucion hipotecaria” (expte. n° 76280/2012):
Confirmar la sentencia de fs. 164/166, modificindola en cuanto a los intereses los que
se fijan por todo concepto a la tasa del 6 % anual sobre el capital adeudado a partir de la
cuota 7¢. Con costas de alzada a cargo de la demandada.

Por razones analogas a las aducidas por el vocal preopinante los Dres. Posse Saguier y
Zannoni votaron en el mismo sentido a la cuestion propuesta.

Con lo que termind el acto: José Luis Galmarini - Fernando Posse Saguier - Eduardo A.
Zannoni

(Fuente del fallo: Infojus)
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Tanteo y retracto legales en las cuerdas
del Cédigo Civil cubano

Leonardo B. Pérez Gallardo

RESUMEN

Los derechos de tanteo y retracto han sido y siguen siendo figuras de configura-
cion difusa, a partir de su discutida naturaleza como derechos reales de adquisicion
preferente. El Cédigo Civil cubano toma partido al incluirlos dentro de esta modali-
dad de derechos reales. En el presente articulo se hace una diseccion juridica de su
esencia, teniendo en cuenta sus elementos distintivos y sus principales efectos.

Sumario: 1. El derecho de tanteo. Concepto. Aproximacion a su naturaleza
juridica. 2. El derecho de tanteo legal. Fundamento. Presupuestos. 3. Carac-
teres. 4. Supuestos en los que procede. 5. La puesta en conocimiento del
vendedor al titular del derecho de tanteo de la venta que se propone realizar.
5.1. Vias instrumentales de la notificacion. 5.2. Contenido de la notificacion.
6. £l derecho de retracto. Aproximacion a su naturaleza juridica. 6.1. Con-
cepto. 6.2. Nomenclatura. 6.3. Presupuestos. 7. Diferencias del derecho de
tanteo. 8. Critica a la figura del retracto. 9. Efecto del ejercicio del derecho
de retracto: la subrogacion en el lugar, que no en el grado del comprador.
10. Consecuencias de la subrogacion. 11. Del pago de los gastos del contrato
y de cualesquiera otros utiles y necesarios, incluidos los realizados en el propio
bien. 12. Derecho de tanteo y derecho de retracto: ;dos derechos indepen-
dientes o dos fases de un mismo derecho? 13. La presuncion legal contenida
en el articulo 228 del Cédigo Civil. 14. La llamada “conversién” del tanteo en
retracto. 15. La concesion cumulativa de tanteo y de retracto. 16. La cadu-
cidad como modo de extincién de los derechos de tanteo y retracto. 17. El
plazo de caducidad. Su cdmputo en el derecho de tanteo y en el derecho de
retracto. 18. La autorizacion administrativa para la transmision de bienes in-
muebles. Distincion del derecho de tanteo. 19. Plazo para el ejercicio del de-
recho de tanteo. Fijacion del dies a quo. 20. Fuentes legales.

1. El derecho de tanteo. Concepto.
Aproximacion a su naturaleza juridica

Incluido entre los derechos reales de adquisicion preferente, o sea, “aquellos que fa-

cultan a su titular para adquirir una cosa determinada”!, con caracteristicas propias

1. Espin CANovas, Diego, Manual de derecho civil espaiiol, t.II “Derechos reales”, Madrid, Edersa, 1981,

p.516.
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de los iura in re aliena, el legislador cubano toma partido en este orden —criticable
o no dicha posicién-, al incluir el derecho de tanteo, o facultad de adquisicion pre-
ferente?, a cuyo tenor una persona, determinada por la ley, tiene preferencia para la
adquisicion de un bien que el titular pretende enajenar a titulo oneroso, en las mis-
mas condiciones que propone el oferente o titular del bien.
= “el tanteo consiste en el derecho de preferencia que una persona tiene para la
adquisicion de una cosa determinada, en el caso de que el duefio quiera enaje-
narla, y consiguientemente, la facultad que le asiste para que en este ultimo caso,
se lo manifieste asi el propietario, indicandole el precio y condiciones de la ena-
jenacion”?
= “es la facultad de adquirir una cosa determinada cuando su propietario ha deci-
dido venderla”4
= “faculta [...] para adquirir una cosa antes que otro [...] al que iba a ser enaje-
nada”>
= “otorga a su titular la facultad de adquirir un bien determinado con preferencia
a cualquier otro adquirente hipotético, cuando se proyecte su enajenacion y por
el tanto en que su propietario quiera enajenarlo”®.

Como didacticamente expresa entre nuestros doctrinantes el profesor Alberto
Blanco?, la palabra tanteo

... indica de lo que se trata: tanteo [...] hay que tantear, hay que conocer la opinion del
que puede ejercitar el derecho antes de venderlo a otro; porque si esa persona quiere
adquirir por el mismo precio tiene preferencia para hacer suya la cosa de que se trata...

2. Toémese en cuenta que en el proceso de codificacién se partié de un presupuesto disimil. Asi, el antepro-
yecto de Codigo Civil de 1979 regulé tan solo el retracto legal en ocasién del contrato de compraventa, en
seccion independiente, bajo el rubro de retracto legal (arts. 292-294), siguiendo asi la orientacién del Codigo
Civil espanol, a la sazon vigente ain en Cuba a la fecha. Este extremo fue superado en otras versiones mas
cercanas al momento de su promulgacién. Expresa uno de los autores del Codigo Civil cubano, el profesor
Rapa Alvarez, que el Cédigo Civil cubano se aparté de su predecesor, que regulé los derechos de adquisicién
preferente en ocasion de la compraventa, al concebir al tanteo y al retracto como verdaderos derechos reales
sobre bienes ajenos. Vid. Rapa ALvAREZ, Vicente, Propiedad y otros derechos sobre bienes, La Habana, Félix
Varela, 1999, p. 134.

3. Vid. BADENES citado por CARRANCHO, Maria Teresa, “Derechos de tanteo y retracto establecidos a favor
de la administracion’, en La circulacion de los bienes muebles culturales, 2001, p. 1. [Id. vLex: 180007. Fecha de
consulta: 18/7/2015,].

4. Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, t. 111, Madrid, Thomson Civitas, 2008,
p- 120.

5. ALBALADEJO, Manuel, Derecho civil III. Derecho de bienes, Madrid, Edisofer, 2010, 112 ed., p. 801.

6. URDANETA FONTIVEROS, Enrique, El retracto convencional y el retracto legal (segiin el Cédigo civil venezola-
no), Caracas, Ediciones Liber, 2006, p. 81.

7. BLANCO, Alberto, Curso de obligaciones y contratos en el derecho civil espariol, t. 111, La Habana, 1959, 22 ed.,
p. 186.
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Del derecho de tanteo se ha dicho —no sin razén- que tiene “un contorno ambivalen-
te o impreciso [...] intermedio entre los de naturaleza personal y naturaleza real”$,
razon por la cual la doctrina cientifica no ha sido nada pacifica al estudiarlo. Espin
Cénovas es de los autores que defiende la existencia de la categoria de derechos rea-
les de adquisicion preferente, en la que ubica al tanteo, al retracto y al derecho de
opcion. Su caracter real lo atribuye el autor a que tales derechos (los mencionados)
“otorgan la facultad adquisitiva de la propiedad de una cosa mediante una preferen-
cia sobre las demas personas que pretendan adquirirla o la hayan adquirido”®. Cas-
tan Tobefias también se afilia a esta tesis!?. Albaladejo sigue igual orientacion, lla-
mandolos también pretensiones de transmision, ya que “autorizan a su titular para
obtener de otra persona, a la que pertenece la cosa, la transmision de la misma”!l.
Para este autor, la naturaleza indudable que tiene el tanteo, al igual que el retracto y
la opciodn, de ser concebido como derecho real esta dada en que: limita el sefiorio del
dueno de la cosa, que le quita la libertad de enajenarla a quien quiere y al gravar la
cosa, la sigue y pesa sobre ella, esté en poder de quien sea, de modo que faculta a su
titular para obtener su adquisicion, no solo mientras es del primer duefo, sino frente
a cualquiera, de modo que puede perseguir la cosa en manos de cualquier otra perso-
na que la haya adquirido y exigirle la restitucion. 12

Lacruz Berdejo les califica como derechos reales limitados “que facultan a su ti-
tular para conseguir la transmision a su favor de una cosa o derecho, por quien fuera
su duefio (o su titular), pagando su precio”!3. Diez-Picazo, por el contrario, niega
que el tanteo, al igual que el retracto, tenga naturaleza real, al no atribuirle a su titular
un poder directo e inmediato sobre la cosa. A su juicio, se trata de

... simples facultades de adquisicién, que determinan la posibilidad de decidir la con-
figuraciéon de una situacion juridica y por ello pueden ser englobados dentro de los lla-
mados grosso modo derechos potestativos. 14

Se aduce que esta preferencia adquisitiva “priva al propietario de la cosa [...] de su
libertad de enajenarla a quien quiera’, de ahi que se erija en “una limitacién o grava-
men de la propiedad” Los derechos de adquisicion preferente “afectan a la facultad

8. DE LA Rica, Ramoén, “El derecho de tanteo. Su naturaleza. Posibilidad de inscripcion. Efectos de ésta. Ti-
tulo inscribible y circunstancias de la inscripcién’, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, Colegio
de Registradores de Espafia, n° 534, septiembre-octubre 1979, pp. 1037-1050.

9. Espin CANovAs, D., ob. cit. (cfr. nota 1), p. 517.
10. CasTAN TOBENAS, José, Derecho civil espariol. Comiin y foral, t. II, Madrid, Reus, 1957, 92 ed., p. 44.

11. ALBALADEJO, Manuel, ob. cit. (cfr. nota 5), p. 800. Similar posicion también asume O’'CALLAGHAN MURoOZ,
Xavier, Compendio de derecho civil, t. 11, v. 1, 2001, pp. 1-2. [Id. vLex: 215466. Fecha de consulta: 22/7/2015].

12. Idem.

13. Lacruz BERDEJO, José L. y otros, Elementos de derecho civil III. Derechos reales, v. II, Madrid, Dykinson,
2009, 32 ed., p. 343.

14. Diez-Picazo, L., ob. cit. (cfr. nota 4), p. 120.
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dispositiva y se extinguen por su ejercicio al conferir el dominio”1®. En postura con-
traria, que comparto,

... cabe considerar que el derecho de tanteo incide sobre la libertad de contrataciéon no
de disposicién, pues limita la libertad de eleccion de la otra parte contratante, llegando
a sustituir al comprador, y si bien no incide en el poder de autodeterminacion, si en la
libre eleccion de la otra parte... 1

Como apunta Lacruz Berdejo, el derecho de tanteo incide en que se desvie hacia su
titular el impuso transmisivo, que en principio estaba dirigido hacia otra persona.!”

2. El derecho de tanteo legal. Fundamento. Presupuestos

El precepto solo admite el tanteo legal, o sea, la preferencia de adquisicion, derivada
ex lege.

Para que opere el derecho de tanteo se exigen como presupuestos:

1) Estar legitimado por ley para el ejercicio del derecho, al estar incurso en al-
guna de las situaciones juridicas de las comprendidas por el legislador.

Para que prospere el ejercicio del derecho de tanteo, su titular debe estar legiti-
mado por ley. No toda persona es titular del derecho de tanteo, sino tan solo aquellas
que el legislador en concreto habilita, generalmente sustentado en razones de politica
juridica o de connotacién social. De ahi, que en esencia en el derecho comparado se
le franquea tal derecho a los inquilinos respecto del propietario enajenante, a los co-
propietarios, en la compraventa de cuotas de participacion a terceros de uno de ellos,
al litigante, en caso de compraventa por el contrario del bien que se discute judicial-
mente, al usufructuario en el caso de compraventa del bien por el nudo propietario,
en iguales circunstancias, al superficiario y a los cotitulares de fincas colindantes,
cuando uno de ellos pretenda venderla a un tercero.

2) Proyectarse o concertarse una enajenacion del bien a titulo oneroso, por
concepto de compraventa.

Tratase el tanteo de un derecho que se ejercita en una fase en que el contrato de
compraventa se ha proyectado, pero no consumado. El tanteante o titular del dere-
cho de tanteo, de ejercitarlo, adquiriria el bien objeto del contrato, en las condiciones
en que el vendedor propone concertar la compraventa, si bien esta no se ha consu-
mado. Asi, el precio que pagara el titular del derecho de tanteo es el fijado por el
vendedor, ya que él no participa en su fijacion. Se acepta la oferta de compraventa en

15. Idem. Esta misma posicién la asume ALvAREZ CAPEROCHIPL, José A., Curso de derechos reales, t. 11, Ma-
drid, Civitas, 1987, pp. 97-98.

16. Coca PavEras citado por CARRANCHO, M. T., ob. cit. (cfr. nota 3), p. 2.

17. Lacruz BERDEJO, J. L. y otros, ob. cit. (cfr. nota 13), p. 343.
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los términos fijados por el vendedor, o simplemente se renuncia al derecho a adquirir
el bien.

El tanteo supone un acuerdo de voluntades en potencia; hay, entre vendedor y com-
prador, algo mas que unos tratos preliminares: la decision, irrevocable entre ellos, de
vender y comprar —con los elementos esenciales (cosa, precio) bien determinados- si el
titular no ejercita el tanteo; solo falta el otorgamiento y, por tanto, la transmision pose-
soria y la adquisicion dominical. 18

No se olvide que el tanteo conculca la libertad de contratacion, porque impone un
sujeto contratante no querido o no buscado por el otro. El legislador traza los derro-
teros o pautas del contrato, en lo que a uno de los sujetos compete, a pesar de que el
otro no lo elige, no es la contraparte contractual buscada.

El tanteo sélo puede ejercitarse antes de perfeccionarse el contrato, el cual en realidad se
celebra con el que lo ejercita, no con el que pretendia adquirir la cosa. !

Sobre este particular, Albaladejo matiza en el sentido de que

... el derecho de adquisicién funciona [...] entre el contrato encaminado a la transfe-
rencia de la cosa [...] del que solo nace la obligacion de transferirla y la enajenacioén o
transferencia de esta, mediante su tradicion al comprador.20

Los sujetos que intervienen son: el titular del bien o del derecho objeto de compra-
venta, el tercero interesado en su adquisicion, y el tanteante.

En relaciéon con las enajenaciones para las que este derecho se concede, cabe
argiiir que por regla general, tal y como lo regula nuestro Cédigo Civil, atafie a las
enajenaciones a titulo de compraventa, incluida también la dacién en pago (vid.
art. 297), que a estos efectos importa una compraventa, en la que el precio es la suma
debida y la cosa lo dado en pago de ella. Por ello, le asiste razén a Albaladejo cuando
aduce que

... se puede afirmar que, como regla, se otorga para el caso de enajenacion por venta (o

dacién en pago), y que, excepcionalmente, se concede también a veces, para otras enaje-

naciones o figuras equiparadas... 2!

Estas pueden ser las enajenaciones en juicio ejecutivo o en subasta, incluso por con-
cepto de permuta o de donacién.

18. Idem, p. 348.

19. DEL VALLE MORE, José, Compraventa civil y mercantil. Estudio tedrico-prdctico, La Habana, Lex, 1945,
p. 359.

20. ALBALADEJO, Manuel, ob. cit. (cfr. nota 5), p. 805.
21. Idem, p. 808.
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Mas discutido resulta de la formulacion del articulo 226 del Codigo Civil la po-
sibilidad que franquea el codificador de que el tanteante al ejercitar su derecho pa-
gue el precio legal, y no el convenido. Es cierto que la norma juridica deja abierta la
alternativa, de ahi la utilizaciéon de lo conjuncién disyuntiva “0”, de que el tanteante
adquiera un bien por el precio convenido, como resulta justo, pues si él evita que el
tercero lo adquiera, debe pagarle al vendedor el precio que este ha fijado y no otro,
debe atemperarse a las condiciones establecidas en el contrato y no imponer las que
él quiera, pues no ha sido él el elegido por el titular de la cosa en su venta proyectada,
sino impuesto por la ley. Empero, con esa formulacion se estd ofreciendo una ventaja
al Estado, que en Cuba ha sido y aun es, el eterno destinatario de las normas sobre
derecho de tanteo y de retracto??, favoreciéndole no solo en la preferencia, sino en
una preferencia cualificada, cuando la ley da la posibilidad de que el pago realizado
sea, acorde con el precio legal, y no con el precio contractual, tal y como aconteci6
durante afos en materia inmobiliaria, en la que antes de la vigencia del Decreto-Ley
233/2003 que prohibid expresamente la compraventa de viviendas, eufemisticamente
hablando existia el derecho de disponer de la vivienda incluso por compraventa, pero
habia que pedirle autorizacion al Estado, a través del ente administrativo (Direccién
Provincial de la Vivienda), quien en todo caso ejercitaria el derecho de preferencia
para adquirir el bien?3.

3. Caracteres

En la doctrina espafiola, el profesor Acedo Penco?* sistematiza los caracteres de los
derechos reales de adquisicion preferente, aplicable por tanto no solo al tanteo, sino
también al retracto, incluso al derecho de opcidn, de la siguiente manera:

22. Vid. a tal fin los comentarios del profesor Alberto Blanco sobre el derecho de tanteo a favor del Estado
contenido en el Decreto 102 del 8/1/1934 (BLANCO, A., ob. cit. [cfr. nota 7], pp. 188-190). Igualmente, la refe-
rencia que hace el profesor Rapa Alvarez sobre las legislaciones pre y postrevolucionarias reguladoras de tales
derechos, esencialmente a favor de entes publicos, ya sea el Estado, los municipios o el Banco Nacional de
Cuba (Vid. Rapa ALVAREZ, V., ob. cit. [cfr. nota 2], pp. 137-139 y 142-144).

23. Art. 70, 1°" parr., Ley General de la Vivienda: “Cuando se trate de trasmitir la propiedad de una vivienda
por compraventa o donacion, debera realizarse ante notario por el precio que acuerden las partes o sin precio
alguno y previa autorizacion de la correspondiente Direccién Provincial de la Vivienda, que tendra derecho
de tanteo para adquirirla en propiedad para el Estado, abonando al propietario el precio legal establecido en
la presente Ley, menos el importe de la parte del precio que estuviera pendiente de pago, en su caso”. Tanteo
que existia no solo en caso de compraventa sino también, y por asombro, en caso de donacién, lo cual resulta
inaceptable, pues el animus donandi, que en principio es irremplazable, se concreta sobre una persona en par-
ticular, no sobre el sujeto que el Estado impone, para colmo, el mismo. A fin de cuentas, el precepto fue letra
muerta, pues no recuerdo ningtin caso en que un particular haya vendido al Estado, con motivo del derecho
de tanteo autofranqueado por el Estado a su favor, su vivienda, mucho menos, al precio legal, que en esa fecha
y atn hoy, en nada se corresponde con el valor legal del inmueble, ni con los precios en que el mercado no
oficial, se venden las viviendas.

24. Acepo PENco, Angel, Derechos reales y derecho inmobiliario registral, Madrid, Dykinson, 2013, 22 ed.,
p. 254.
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a) Son derechos reales porque el poder que confieren sobre la cosa se puede ejerci-
tar erga omnes.

b) Son derechos reales limitados en tanto restringen el dominio en todo lo que
aquéllos reconocen, polarizando a su favor la facultad dispositiva del duefio.

c) Son derechos subjetivos potestativos, porque confieren a su titular la facultad de
adquirir el dominio, pero solo si este quiere.

d) Son inscribibles en el Registro de la Propiedad, aunque un sector de la doctrina
defiende que en el caso de los tanteos y retractos legales, no es necesario por la
garantia misma que ofrece la publicidad legal.

e) Son derechos preferentes y excluyentes, sobre cualquier otra persona que no os-
tente tales derechos.

f) Son derechos temporarios, sujetos a un plazo de caducidad, de modo que si no
se ejercitan en ese interregno, perecen?S.

Agrega Lacruz Berdejo: 26
g) Son derechos de tracto uinico, por cuanto su ejercicio los agota.
h) Su absolutividad descansa en la publicidad que les confiere el Registro o la ley.
i) Su ejercicio no precisa de la intermediacion del propietario (no existe prestacion).

4. Supuestos en los que procede

La ley es la que determina los supuestos en los que se atribuye el derecho de tan-
teo, y por extension también el de retracto. Conforme con el vigente Cédigo Civil,
lo tienen los comuneros a tenor del articulo 163. Su fundamento lo sitda la doctrina
en que “el legislador no ve con buenos ojos que se prolongue indefinidamente una
situacién de comunidad”?’, porque tal fragmentacion resulta antiecondmica y pul-
veriza la propiedad, de ahi que se favorezca la consolidacion de todo el dominio en
una sola persona. Téngase en cuenta, ademas, que por remision del articulo 523 del
Cédigo Civil, la comunidad resultante entre coherederos, se rige, en lo pertinente, por
las normas reguladoras de la copropiedad por cuotas, las que constituyen en el De-
recho cubano una de las fuentes normativas de dicha comunidad, en la cual abrevan
los principios reguladores del tanteo y del retracto entre coherederos?8. Igualmen-
te, tiene derecho preferente de adquisicion el Estado en caso de que los agricultores
pequeios proyecten la venta de sus tierras. Particular que luego es desarrollado por

25. Esta particularidad mas bien los distingue de los derechos reales que, en esencia, apuntan hacia la per-
petuidad.

26. LACrUZ BERDEJO, J. L. y otros, ob. cit. (cfr. nota 13), p. 343.
27. URDANETA FONTIVEROS, E., ob. cit. (cfr. nota 6), p. 91.

28. Vid. lo que sobre el tanteo y retracto entre coherederos se explica en PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Co-
munidad hereditaria”, en Derecho de sucesiones, t., La Habana, Félix Varela, 2004, pp. 394-397.
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el Decreto-Ley 125/1991 de 30 de enero sobre “Régimen de posesion, propiedad y
herencia de la tierra y demas bienes agropecuarios” en sus articulos 13, 14 y 15, y su
Reglamento, contenido en la Resolucion n° 24/1991 de 19 de marzo, del Ministro de
la Agricultura, en sus articulos 4 al 8.%°

La legislacion especial, administrativa (en su vertiente inmobiliaria), regula su-
puestos especiales de tanteo y retracto, asi: el previsto en el articulo 21 de la Ley Ge-
neral de la Vivienda, tal y como ha quedado modificado por el articulo 1 del De-
creto-Ley n° 322 de 31 de julio de 2014. En efecto, el propietario de un solar yermo
que pretenda venderlo o donarlo, tiene primero que pedir autorizacién a los entes
administrativos (direcciones provinciales de la vivienda), los cuales, segin la norma,
pueden adquirir para el Estado la propiedad del solar, mediante el pago del precio
legal3?. Con similar tratamiento, regula el articulo 108, ultimo parrafo, de la mencio-
nada Ley, tal y como ha quedado redactado, luego de las modificaciones que introdu-
jeran el articulo 1 del Decreto-Ley 233 de 2 de julio de 2003 y el articulo 1 del Decre-
to-Ley 322 de 31 de julio de 2014, el derecho de tanteo a favor del Estado, igualmente
con el pago del precio legal —;tanteo o retracto?-, en caso de que el propietario de

29. Sobre tales retractos en particular, remito a los comentarios realizados en esta propia obra respecto de
dichos preceptos.

30. El precepto es un verdadero engendro juridico, despojado de la mas minima concepcion de lo que es el
derecho civil. En primer orden, habilita el derecho de tanteo y de igual manera el de retracto (témese en con-
sideracion el dictado del art. 228 Cédigo Civil), pero, al hacer referencia al derecho tanteo, alude al pago del
precio, lo cual no se corresponde con el derecho invocado sino con el retracto. En otro orden, incurre también
en el ejercicio abusivo del pago del precio legal, que por supuesto nunca es el que propone el vendedor, quien
quiere un precio ajustado al que se ofrece en el mercado no oficial, pero que se corresponda con las necesi-
dades econdmicas y sociales de las personas (justicia econémica). Precio legal que se adecua al dictado del
articulo que comento, no asi al sentido de justicia y equidad al cual debe estar abocado todo precepto legal.
Cabe significar, ademds, que se incluyen los actos de liberalidad a titulo de donacién entre aquellos en los que
hay que solicitar la autorizacion del ente administrativo, lo cual —aunque discutible en razén de la autonomia
privada y del ejercicio de las facultades del derecho de propiedad que todo titular tiene- es posible legalmen-
te, no asi el tanteo autorizado, porque si el titular de un terreno quiero donarlo, es porque no desea nada a
cambio sino protagonizar un acto de liberalidad, a saber, la transmision del dominio del referido bien, sin
contraprestacion alguna y con el marcado propdsito de favorecer a una persona determinada. Entonces, jpor
qué le van a imponer un adquirente, respecto del cual no tiene interés alguno en favorecer animus donandi?
Si el proposito es una donacion, ;como la norma va a disponer a favor del Estado el ejercicio del derecho de
tanteo e incluso establecer el pago del precio legal del terreno? Mas que un derecho de tanteo, la figura conte-
nida en el citado art. 21 de la Ley General de la Vivienda tiene rostro de pretension confiscatoria. Para rematar
la critica, habria que dilucidar hasta qué punto el ente administrativo puede representar al Estado ejercitando
el derecho de tanteo de aquel. Entra en franca contradiccién con el art. 20.1 en relacién con el apartado 2 del
Decreto-Ley 227/2002 del 8/1, “Del patrimonio estatal’, que le atribuye al Ministerio de Justicia la represen-
tacion del Estado cubano, para, entre otros extremos: “ejercer los derechos de tanteo y retracto, conforme a
las disposiciones legales vigentes, para adquirir bienes y derechos a favor del patrimonio del Estado cubano”.
Facultad que se ejercita concretamente a través del Departamento de Patrimonio del citado Ministerio. Para
profundizar en el analisis critico, tomese en cuenta que segun el art. 145.2 d) de la Ley General de la Vivienda
(segun las modificaciones que introdujo el Decreto-Ley 322/2014), al Instituto de Planificacion Fisica le viene
atribuida, entre otras facultades, la del ejercicio del derecho de tanteo a favor del Estado. Habria entonces que
dilucidar quién es realmente el competente para ejercitar este derecho, si el mencionado Instituto, basado en
el principio de especialidad, o si el Ministerio de Justicia, sustentado en que es el organismo de la administra-
cién central del Estado al que la norma reguladora del patrimonio del Estado (norma ad hoc) le confiere esta
competencia.
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una vivienda en areas de fincas rusticas de propiedad personal, pretenda permutarla,
donarla o “traspasarla”3!. Otros supuestos regulados en las normas administrativas
son enunciados por el profesor Rapa Alvarez, tal y como ya expliqué. 3>

5. La puesta en conocimiento del vendedor al titular del derecho
de tanteo de la venta que se propone realizar

El titular del bien o derecho que se enajena tiene la carga, y no la obligacién —como
dispone el articulo 226 del Cédigo Civil-, de poner en conocimiento o dar cuenta
—como dice exactamente el Codificador- al titular del derecho de tanteo de la com-
praventa que se propone realizar, lo cual supone que antes de la perfeccion del con-
trato le compete hacerle saber al tanteante las condiciones en que pretende concertar
el contrato. De una mera lectura del precepto, se infiere, que la puesta en conoci-
miento corresponde a un estadio en que aun el contrato no se ha perfeccionado, si
bien, nada priva que esté en fase de tratativas, pues el propio legislador se refiere a la
“venta que se propone realizar”, o sea, a un contrato que no se ha perfeccionado por
las partes.

Es necesario, eso si, que estén delimitadas las condiciones fijadas por el titular
del bien o derecho, frente al tercero, de modo que el tanteante no tenga mas que asu-
mir estas para adquirirlo. Quien tiene que poner en conocimiento es el titular del
bien o derecho, de una manera directa y clara, sin ambages, que pudieran llevar al
tanteante a renunciar al derecho. No le es licito hacerle saber a este, condiciones dis-
tintas de las que ofrece al tercero. En esencia, lo que concierne al precio de la com-
praventa y las facilidades de pago.

5.1. Vias instrumentales de la notificacion

La notificacion o puesta en conocimiento puede realizarse por diversas vias. El ar-
ticulo no establece requerimientos o pautas formales. El titular del bien o derecho
puede hacerlo verbalmente o por escrito, ya sea por documento privado o a través
de instrumento publico notarial. Puede emplear al efecto cualquiera de los medios
de prueba franqueados en derecho para evitar el incumplimiento de esta carga, que
pudiera traer como efecto, el ejercicio exitoso del derecho de retracto. Si emplea la
via instrumental notarial, lo mas acertado es que utilice el acta de notificaciéon a que
hacen referencia los articulos del 89 al 95 del Reglamento notarial.

31. Expresion impropia y vacia de contenido juridico. Precepto que igualmente no saldria airoso de la critica,
por las razones ya apuntas en la nota anterior.

32. Rapa ALVAREZ, V., ob. cit. (cfr. nota 2), pp. 142-144.
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5.2. Contenido de la notificacion

La notificacion es un acto de parte, en el que el titular del bien da a conocer al tan-
teante su declaracion de voluntad de vender el bien del cual es titular o la cuota-parte
de este sobre la cual también ostente titularidad. Como arguye Montoto de Sedas??,
haciendo referencia a la notificacion de tipo notarial, sin dudas la que mas garantias
le ofrece al vendedor:

Es el acto autorizado por Notario competente, por cuya virtud se hace saber de modo
auténtico a una persona determinada, ya una resolucion o pronunciamiento de una au-
toridad, ya el nexo de una relacion juridica, ya el contenido de una declaracion de vo-
luntad.

Precisamente en el caso objeto de nuestro estudio, se trata de una declaracién de vo-
luntad el contenido mismo de la notificacién, dirigida a hacer saber la intencién de
vendedor y las condiciones de la venta que se propone realizar, ya incluso en fase de
tratativa con un tercero. De este modo, si se utiliza la forma notarial, el vendedor se
puede entender o bien con el titular del derecho de tanteo o, en su defecto, con su
apoderado, representante legal, o incluso con un familiar o cualquier otra persona
relacionada con el notificado, en cuanto sea factible y en la forma y dentro del térmi-
no acordado, seguin prescribe el articulo 90, primer parrafo, del reglamento notarial,
aplicable mutatis mutandi, a este tipo concreto de acta.

Hoy dia es aconsejable el acta de notificacion ante compraventas de cuotas de
participacion sobre vivienda de residencia permanente. En tales supuestos, el co-
propietario enajenante esta en el deber de “antes de enajenar su parte a un tercero
[...] ofrecerla en tanteo a los demas coparticipes” (art. 163.1 del Cddigo Civil). De
ahi el debido asesoramiento que debe dar el notario al comprador de la cuota de par-
ticipacion cuando no tiene certeza que los demas coparticipes no tienen interés en
adquirir dicha cuota, maxime cuando en la actualidad en la mayoria de tales actos
las partes, en aras de evadir el verdadero monto de los impuestos a pagar, declaran
un precio de venta, irrisorio, en comparacion con el verdaderamente pagado, lo cual
facilita la posicién de los coparticipes retrayentes para ejercitar la correspondiente
subrogacion. En tal sentido, si el enajenante declara un precio de venta (el real) en el
acta de notificacion en la que le da a conocer a los coparticipes su decision de vender
su cuota de participacion, a los fines de desmotivar al o a los tanteantes del ejercicio
del derecho que le corresponde, precisamente porque en las condiciones de venta se
incluye un precio inalcazable por estos. Sera ineficaz la renuncia al ejercicio de tal
derecho, si posteriormente en la escritura ptblica de compraventa de cuota de parti-
cipacion sobre la vivienda, se declara un precio irrisorio, en comparacién con el que

33. MoNTOTO DE SEDAS, Castor, “La notificacion notarial en derecho espanol’, en Revista de Derecho Notari-
al [ahora Revista Juridica del Notariado], Madrid, Consejo General del Notariado, n° XX, abril-junio 1958,
p. 299.
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inicialmente le dio a conocer a los tanteantes, dada la no coincidencia entre los con-
diciones anunciadas de la venta, y aquellas en las que posteriormente se concierta
el contrato. De ese modo, ineficaz la renuncia al ejercicio del derecho de tanteo (la
cual puede ser tdcita si en el plazo de caducidad establecido no se ejercita el derecho),
corresponderia a éstos el ejercicio del derecho de retracto, dado que a pesar de la no-
tificacidn, el contenido de esta no se aviene a la realidad, precisamente por manipula-
cion dolosa del vendedor.

Queda claro que si el tras la notificacion, cambian las condiciones de la venta,
variando el precio y las facilidades de pago (la compraventa de cuota de participacion
en el Derecho cubano puede ser a plazos, por lo cual cabria incluso que se pactaran
garantias a favor del vendedor por el comprador), tendria que el vendedor volver a
notificar al o a los copropietarios para que supiera(n) las nuevas condiciones de la
venta, a los fines de decidir si ejercita(n) o no el derecho de tanteo cuya titularidad
ostenta(n).

6. El derecho de retracto. Aproximacion a su naturaleza juridica

6.1. Concepto

El retracto es el derecho preferente que faculta para adquirir la propiedad de una
cosa, tras su enajenacion. Para Pothier34, “el derecho de retracto no es otra cosa que
el derecho de hacerse suya la compra de otro y de constituirse comprador en su lu-
gar”. Segun Castan Tobefias?>>, es

. el derecho que por ministerio de la ley tienen ciertas personas y en determinadas
situaciones, para adquirir la cosa que fue objeto de un contrato de compraventa, subro-
grandose en el lugar del comprador.

Al decir de Espin Cédnovas?®, consiste “en la facultad de adquirir una cosa ya enaje-
nada, con preferencia sobre el adquirente, previo reembolso al mismo del precio que
pagé y los gastos ocasionados”. En la doctrina peruana, Carranza Alvarez®” lo define
como

... el derecho que se concede a un tercero para incorporarse a una relaciéon contractual
(de compraventa y, por extension, una dacién en pago), reemplazando al comprador en

34. POTHIER, Robert J., Tratado de los retractos, Madrid, Libreria de Gaspar, 1883, trad. Manuel Ded, p. 5.
35. CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espafiol. Comiin y foral, t. IV, Madrid, Reus, 1993, 15% ed., p. 174.
36. Espin CANOVAs, Diego, ob. cit. (cfr. nota 1), p. 524.

37. CARRANZA ALVAREZ, César, “Cuestiones y cuestionamientos sobre el derecho de retraer en el Cddigo Ci-
vil del Pert” (conferencia dictada por el autor en la sede del Colegio de Abogados de La Libertad, Trujillo,
17/5/2003), s. e.
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el contrato celebrado, asumiendo para si todas y cada una de las estipulaciones pactadas
entre los contratantes originarios.

La preferencia que el derecho de retracto concede se dirige contra el tercero adqui-
rente, al permitirle la ley (en el supuesto de retracto legal, inico permitido en el Co-
digo Civil cubano) subogarse en el contrato ya consumado, mutando la posicion del
comprador.

6.2. Nomenclatura

Retracto es el nomen que se le atribuye a esta figura, lo que no se aviene sobre todo
a la modalidad, cuya fuente es la ley. Retraer supone volver a traer, traer de nuevo,
reintegrar una cosa al estado en que ya se ha encontrado, o sea, significa reiteracion,
repeticion, lo que no se corresponde con la verdadera configuracion juridica del re-
tracto legal, pues en este el retrayente no trae de nuevo la cosa para si, porque esta
nunca le ha pertenecido, inicialmente era del enajenante, y luego del adquirente.
Cuando la adquiere en virtud del ejercicio del derecho, se hace titular de la cosa por
vez primera.

Puede resultar de interés a los fines de estos comentarios lo acontecido en Perd,
en razén de la reforma al Codigo Civil en 1984. La comision revisora del Cédigo
Civil mantuvo la denominacion de retracto a pesar de la impropiedad del término
conforme con su propia configuracion juridica. Y en ello triunfé mas la costumbre y
el mimetismo de los términos que tanto incide en sede de Derecho civil. Asi, duran-
te los debates para la aprobacion del Cédigo fue un tema arduamente discutido el de
su denominacion, en tanto que se proponia el de derecho de sustitucion (término
este ultimo que ya tiene un significado juridico en materia de Derecho de sucesio-
nes, para hacer referencia a la sustituciones hereditarias, y en ocasiéon del apodera-
miento, para aludir a la sustitucion de las facultades de representacion). Empero,
como ya habia expresado se considerd que a pesar de que en el orden de la seman-
tica no se avine el término a la institucion, resultaba, no obstante, mas conforme
con la tradicion legislativa y con la manera en que era conocido por la doctrina y la
jurisprudencia. 38

La clasificaciéon mds comun vy significativa de esta figura es la que atiende a su
fuente u origen, de ahi que se hable de retractos legales y de retractos convenciona-
les3%. Entre las notas caracteristicas del retracto legal, cabe situar:

38. Vid. DE LA PUENTE LAVALLE, Manuel, “Derecho de retracto”, en Themis. Revista de Derecho, Lima, Ponti-
ficia Universidad Catolica de Perd, n° 38, 1998, pp. 128-129.

39. El retracto convencional permite al propietario de un bien que necesita temporalmente fondos y que no
quiere desprenderse definitivamente de la propiedad, obtener tales fondos sin perder la posibilidad de recu-
perar dicha propiedad. De este modo, el propietario puede optar por vender el bien en cuestion, reservando-
se la facultad de recuperarlo dentro de cierto periodo, al restituir al adquirente el precio pagado y los gastos
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1) Segun la férmula empleada por nuestro legislador, clasifica entre los derechos
de naturaleza real, y como tal con efectos erga omnes.

2) Su fuente es la ley.

3) Es un derecho accesorio. Su ejercicio se supedita a la imposibilidad de haber

ejercido el derecho de tanteo, por no haber sido informado de la venta proyec-

tada. Entiéndase ello, si partimos de la existencia de dos derechos distintos,

no asi si se concibe como una de las facultades del derecho real de adquisicion

preferente.

No es perpetuo, pues a diferencia de la perpetuidad de la que gozan los derechos

reales, el tanteo se agota con su ejercicio, aun cuando tal ejercicio conlleve a la

adquisicion de la propiedad.

Opera en las enajenaciones a titulo oneroso, por compraventa, aunque también

cabria en la dacion en pago.*°

Afecta, en esencia, al adquirente, contra el cual se ejercita la accion de retracto,

subrogandose en los derechos de este frente al enajenante, debiéndole al adqui-

rente el precio pagado por concepto de compraventa, y las demas erogaciones

4

~

5

~—

6

~—~—

derivadas del contrato.

6.3. Presupuestos

Para que se active el derecho de retracto y en consecuencia sea ejercitable este, tiene
que haberse consumado el acto enajenante, no solo es suficiente con la perfeccion del
contrato, sino es necesaria la traditio, en cualquiera de sus formas, a los fines de que
se haya transmitido el dominio, sin que a su vez se le haya dado informacién o aviso
al titular del derecho de adquision preferente, o sea, sin que se le haya notificado de la
proposicion de venta, por lo cual el retrayente no ha podido ejercitar oportunamente
el derecho en su fase preadquisitiva (tanteo).

de la venta. Esta modalidad de retracto le facilita al propietario procurarse dinero que requiere mediante la
enajenacion de la cosa, pero reservandose la posibilidad de readquirir la cosa vendida, si asi lo desea. Opera
aqui propiamente dicho un retracto, un volver a traer o readquisicién de la cosa. De ahi que —doctrinalmente
hablando-, el retracto convencional sea una causa de resolucion de la venta. Establece s6lo una facultad de re-
cuperar la cosa a favor del vendedor. Si este no ejercita el derecho del que es titular, la propiedad queda irrevo-
cablemente adquirida por el comprador, al caducar el plazo establecido. Ha de ser estipulado en el acto de la
venta, ya que funciona como una clausula especial de ella. En ¢él, basta la declaracién unilateral del vendedor
de ejercerlo, incluso contra la voluntad del comprador, de ahi su eficacia real, y sus efectos ex tunc, por ello se
considera una condicién resolutoria potestativa, cuyo cumplimiento depende de la voluntad del vendedor y
produce la resolucion de la venta.

40. De todas formas, en el derecho cubano, siguiendo al espaiiol, siempre hubo tradicién de hacerlo extensi-
vos a otras formas de transmision distintas de las enunciadas.
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7. Diferencias del derecho de tanteo

Cabe apuntar como diferencias del tanteo las siguientes:

1) Mientras que el tanteo supone el ejercicio por su titular de la preferencia pread-
quisitiva, o sea, en la fase previa a la enajenacion, cuando esta se proyecta, el re-
tracto supone el no ejercicio del tanteo, por no habérsele notificado a su titular
de tal negocio proyectado. Se trata de una preferencia postadquisitiva.

2) El tanteo se ejercita frente al titular del bien, el retracto, frente al adquirente.

3) El tanteo supone un limite a la libertad de contratacion, porque el titular del bien
no puede escoger libremente la persona con la cual quiere contratar, pero en
todo caso puede disponer. El retracto es un limite a la propiedad, porque el ad-
quirente es desposeido del bien adquirido, si bien reembolsado en el precio pa-
gado y reintegrado en el resto de las erogaciones realizadas, pero en todo caso,
es despojado de su titularidad.

4) Los sujetos que intervienen en el tanteo son el tanteante y el titular del bien o co-
sa, en el retracto el retrayente y el adquirente, en tanto el enajenante ya ha desa-
parecido del derecho real sobre el bien enajenado.

5) El tanteante, al ejercitar su derecho evita la enajenacién frente al tercero y ad-
quiere el dominio del bien a enajenar. El retrayente se subroga en el lugar del
adquirente, en la misma posicion de este, y adquiere el dominio del bien que ya
se habia enajenado.

6) El ejercicio del derecho de tanteo se activa con la notificacién o puesta en cono-
cimiento por el titular del bien de su venta proyectada, mientras que el ejercicio
del derecho de retracto se activa con el conocimiento que por cualquier via, ad-
quiere el retrayente de la venta realizada.

8. Critica ala figura del retracto

La figura del retracto ha resultado criticada por la doctrina cientifica en razén de las
cortapisas que supone para la libre circulaciéon de los bienes. En el derecho peruano,

z4! es sumamente critico con el retracto:

Carranza Alvare
Al regularse el retracto se aspira a que un tercero obtenga un bien determinado, que
forme parte de una relacion de la cual ha sido ajeno y atn contra la voluntad de los con-
tratantes, que reemplace al contratante (adquirente) que invirtié tiempo y dinero en la
negociacion y posterior celebracion del contrato; y atin mas, destruya todo cuanto me-
canismo de defensa haya utilizado el adquirente para defender su adquisicién. Al retra-
yente es a quien se protege: ;y al comprador? Simplemente nada. Ya hemos dicho que la
aspiracion de todo aquel que acude al mercado para lograr la adquisicion de un bien es
que, una vez adquirido, su derecho se encuentre protegido, no pudiendo ser puesto en

41. CARRANZA ALVAREZ, C., ob. cit. (cfr. nota 37), p. 8.
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duda o atacado por nadie. Y aqui también podemos ubicar a los adquirentes de buena
fe que contratan amparados en la informacién contenida en el Registro. Asi, el retracto
antes que proteger logra precisamente lo contrario.

Antes, Cantuarias*? le habia dedicado un réquiem poniendo en tela de juicio su fun-
cién econdmica y social, y sus perniciosos efectos en el mercado, al atentar contra la
circulacion de los bienes, hacer mas onerosas las transacciones y cargar de costos al
vendedor, al comprador y a los terceros. En su mordaz critica, Carranza Alvarez® es
partidario de su supresion en el derecho peruano, pues a su juicio se trata de

. una instituciéon que antes de favorecer perjudica, que desprotege y no asegura las
transacciones, que obstaculiza y no facilita el trafico de bienes, que desestabiliza y no
asegura las relaciones juridicas establecidas, que genera incertidumbre antes que con-
fianza, que atenta antes que salvaguarda principios fundamentales del derecho [por lo
que] no merece ser regulada por un ordenamiento juridico.

9. Efecto del ejercicio del derecho de retracto: la subrogacion en el lugar,
que no en el grado del comprador

Han sido diafanos los codificadores cuando dejan previsto que el efecto del ejercicio
exitoso del derecho de retracto es la subrogacion del retrayente en el lugar del com-
prador. Evito en tal caso, repetir a los autores del Cédigo cuando incluyen en esta
subrogacion el grado del comprador, lo que resulta impropio en lenguaje técnico, la
subrogacion nunca es en el grado, que no opera asi ni tan siquiera en materia suceso-
ria, sino en el lugar que ocupa en el contrato el adquirente, frente a quien se ejercita
la accién de retracto.

A pesar de la posicion que ha defendido cierto sector de la doctrina, a cuyo te-
nor se sostiene que el efecto del retracto es la resolucion del contrato de compraventa
que concertaran y ejecutaran el titular del bien y el adquirente de este*4, la que sos-
tiene el Codigo Civil cubano es la de la subrogacion >, que no novacién, ni cesién de
la posicion contractual, ni ninguna otra figura juridica“®.

42. CANTUARIAS S., Fernando, “Retracto. Réquiem de un derecho ‘econdémico y social’”, en Themis. Revista de
Derecho, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Peru, n° 24, 1992, pp. 61-68.

43. CARRANZA ALVAREZ, C., ob. cit. (cfr. nota 37), p-9.

44. Esencialmente entre los autores espaioles, al regular el art. 1506 del Cédigo Civil: “La venta se resuelve
por las mismas causas que todas las obligaciones y, ademas, por las expresadas en los capitulos anteriores, y
por el retracto convencional o por el legal’, particular que si opera en el retracto convencional pero que no le
es dable al de origen legal.

45. Tal ha sido la posicion defendida por CASTAN TOBENAS, J., ob. cit. (cfr. nota 35), p. 176.

46. Para Albaladejo —en posicién que no sostengo, pero que no deja de ser de interés por los argumentos que
esgrime-, en el retracto, como el comprador ya se convirtié en propietario por efecto de la traditio, “no es po-
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El retracto no tiende nunca 4 rescindir ni 4 destruir el contrato, sind a subrogar en todos
los derechos resultantes del mismo la persona del retrayente 4 la del comprador sobre
quien el retracto se ejerce.4”

Tras el éxito del ejercicio, judicial o extrajudicial, de la accién de retracto, el contra-
to concertado se mantiene subsistente, y lo iinico que muta es el adquirente, siendo
reemplazado este por el retrayente, a lo que nuestro codificador llama “ocupar su lu-
gar”. Como explica Urdaneta Fontiveros48,

... [e]l retrayente sustituye a la persona del adquirente; se incrusta en su misma posicién
juridica dando como consecuencia que sea y que aparezca como el unico adquirente
de la cosa enajenada, sin necesidad de un nuevo contrato y sin necesidad de tocar para
nada la primitiva compraventa que es inatacable y que queda inalterada. No existe una
segunda venta porque el primer adquirente nada transmite al retrayente.

Nuestro retracto legal no lleva consigo la resolucién de la venta sino la subrogacion
del adquirente en la posicién del comprador en la compraventa que ha tenido lugar,
como si el retrayente hubiera adquirido directamente del vendedor (titular originario
del bien). El retrayente sustituye al adquirente en sus derechos, pero el contrato per-
manece con todos sus efectos juridicos.

Como explica en la doctrina patria Del Valle More*’, incluso vigente el Cédigo
Civil espafiol, en el retracto legal —~unico admitido en Cuba desde 1901-°°,

sible que el retrayente pueda ocupar en tal contrato el puesto del tercero, para que la transferencia de la cosa se
realice a su favor en lugar de al de éste, sino que solo es posible imponer una nueva transmision del tercero al
retrayente”. O sea, a su juicio, no hay subrogacién alguna en el contrato ni adquisicién del dueio, sino que
el retrayente adquirird del comprador, en virtud de una transmisiéon de este hacia él. Tampoco es partidario
de la resolucion del contrato. La primera transmisién no queda resuelta, sino que, sobre ella, tendra lugar la
segunda transmision del adquirente al retrayente. Eso si, el retrayente se convierte en duefio de la cosa, en
las mismas condiciones en que el otro se habia convertido antes. A los fines de sustentar su tesis, comenta el
maestro espafiol que al tratarse de derechos reales, se confiere poder directo e inmediato sobre la cosa, que
quedara sujeta a su titular, quien tiene poder para hacer producir su transmision hacia él. Por ello, al decla-
rarse con lugar la demanda en que se ejercita la accion retractual, no se ha de compeler al adquirente a vender
el bien al retrayente, y en caso de negativa, no es dable tampoco que ocupe su lugar el juez, quien habria de
otorgar escritura publica y ordenar la entrega del bien, lo que pasa, segin el autor “es que hay derecho a hacer
suya la cosa por el adquirente directamente, aunque se diga (mal) que se hace por venta, porque la escritura
de transmision del retraido al retrayente realmente no es de venta, sino de transferencia de lo retraido, transfe-
rencia a la que tiene derecho el titular del derecho de adquisicién”. Vid. ALBALADEJO, M., ob. cit. (cfr. nota 5),
pp- 812-813.

47. Segun POTHIER, R. ], ob. cit. (cfr. nota 34), p. 5.
48. URDANETA FONTIVEROS, E., ob. cit. (cfr. nota 6), p. 99.
49. DEL VALLE MORE, J., ob. cit. (cfr. nota 19), p. 358.

50. Por disposicion de la Orden Militar n° 191 del 20/8/1901 se derogaron del Cédigo Civil espafiol, vigente
en Cuba, las normas reguladores del retracto convencional. No se olvide que la figura siempre fue sumamente
criticada, pues lleva consigo el peligro de que sea utilizada para prestar dinero, en funcién usuraria, siendo
fuente de litigios y facil instrumento de engafios y fraudes, a la vez que hace incierta la propiedad, por el carac-
ter revocable del dominio que se transmite al comprador. A través de esta modalidad retractual se suelen con-
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... entra un tercero en la operacion y el retracto no va a poner las cosas en la misma si-
tuacién que tenian antes del contrato; la cosa vendida no va a volver a poder del vende-
dor, sino de un nuevo comprador que se subroga en lugar del primitivo.

10. Consecuencias de la subrogacion

Como resultado o efecto de la subrogacion, cabe apuntar:

a) Al ser una subrogacion, el contrato permanece inalterable en su circunstancia y
condiciones®>!, la subrogacion ex lege solo afecta al adquirente, que resulta des-
plazado por el retrayente>2.

b) El retrayente tiene que ajustarse a las condiciones estipuladas en el contrato en-
tre vendedor y comprador, no las puede alterar, pues la subrogacién solo con-
lleva mutacion subjetiva, a él no le queda mds remedio que respetarlas y cum-
plirlas. Téngase en cuenta que cuando se ejercita el derecho de retracto, ya el
contrato estaba perfeccionado, y el adquirente era el titular del dominio sobre el
bien, o sea, se habia consumado la traditio.

c) El retracto legal no determina una nueva transmisién entre el retrayente y el
comprador, o sea, el contrato que era titulo de la adquisicion del bien que se
enajena, para el adquirente o comprador, ahora lo es para el retrayente, con
efectos ex tunc.

d) No conlleva una nueva transmision del dominio entre el comprador original
(subrogado) y el retrayente como comprador (subrogante), dado que el con-
trato no se ha resuelto, en consecuencia, el retrayente no es causahabiente del
subrogado, sino del vendedor o enajenante, como si hubiera sido el primitivo
adquirente.

certar ventas a precios muy inferiores al valor real de la cosa que se enajena. Quien funge como comprador
tiene la seguridad de que el vendedor no podra rescatar la cosa y que, en consecuencia, se convertira en pro-
pietario de un bien cuyo valor serd muy superior al que paga por su adquisicion, constituyendo la diferencia
entre ambos valores el interés del capital prestado, de ahi que se encubra con ella préstamos usurarios.
Igualmente se considera que con esta figura las partes pueden eludir la aplicacién de normas de orden publico,
por ejemplo: las que prohiben los pactos comisorios, con la agravante de que el prestamista no se convierte en
propietario al vencimiento, pero si con anterioridad, o sea, desde el dia del préstamo encubierto mediante el
subterfugio del retracto convencional.

51. Segun DEL VALLE MORE, J., ob. cit. (cfr. nota 19), “Intangibilidad de las condiciones de la compraventa’, a
las cuales tiene que sujetarse el retrayente. De ahi —como expone el autor citado-, el riesgo que supone para el
vendedor el que haya pactado una compraventa a plazos sin garantias. Dado que si el retrayente ejercita su de-
recho y tiene éxito en ello, se subroga en el lugar del comprador, y solamente pagaria a este la parte del precio
pagada, teniendo que aceptar el vendedor un deudor distinto del que convino con él el contrato. Por ese moti-
vo, es aconsejable que cuando el vendedor enajene un bien, sujeto a las condiciones legales en las que se da el
retracto, sea lo suficiente previsor como para evitar el pago aplazado por el comprador, pues ha de prevenir la
latente posibilidad de sustitucion de éste por el retrayente.

52. Por ello, la accién de retracto no se ejercita frente al enajenante o vendedor, porque una vez consumado el
contrato el vendedor queda desvinculado de las futuras relaciones juridicas con la cosa vendida, el retracto no
le afecta.
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e) El comprador o subrogado, simplemente desaparece de la relacion juridica, o
sea, es desplazado de su titularidad del bien y se reputa como si nunca hubiere
sido propietario.

f) Los actos de enajenacion o de gravamen sobre el bien que hubiere concertado
el comprador, quedan consecuentemente, sin efecto alguno, desapareciendo los
derechos reales constituidos medio tempore por el comprador sobre la cosa o
bien.

g) La sentencia que declare con lugar el ejercicio de la accion de retracto se limi-
tara a declarar operada la subrogacion, o sea, sera una sentencia declarativa de
la adquisicion llevada a cabo a favor del retrayente. Eso si, ha de modificarse la
inscripcion registral practicada, la cual se mantiene subsistente, salvo en lo que
se refiere al adquirente, que ahora serd el retrayente 3.

h) El adquirente del bien, desplazado de este por el exitoso ejercicio de la accién
retractual no responde frente al retrayente de saneamiento por eviccion, quien
responde serd el enajenante, del que se reputa adquiri6 directamente el retra-
yente>4,

Ejercitada la accién de retracto, el retrayente, debe consignar el precio paga-
do por el comprador, con la demanda que en su momento interponga, de ejercitar-
se judicialmente el derecho. Ahora bien, con independencia de las venta sucesivas
realizadas, el retrayente puede ejercitar el derecho del que es titular tomando como
referencia la primera enajenacion, si bien procesalmente habria que acumular las de-
mandas contra los sucesivos adquirentes a los fines de que se le condene a todos en el
mismo fallo o para que el verdadero poseedor del bien pueda devolverlo al retrayen-
te, en su caso >,

11. Del pago de los gastos del contrato y de cualesquiera otros utiles
y necesarios, incluidos los realizados en el propio bien

Compete al retrayente, no solo pagar, a titulo de reembolso, el precio de venta al ad-
quirente del bien, sino igualmente pagar los gastos en que por razoén del contrato se
haya incurrido, entiéndase aqui los de escrituracion del contrato, si este fue instru-
mentado por escritura publica notarial (reembolso del arancel notarial pagado).

53. En tal sentido, es dable explicar que, conforme con la tesis subrogatoria, la inscripcién practicada origi-
nalmente no se debe cancelar, pues uno de los efectos de esa subrogacion es mantener la eficacia del contrato,
mutando tan solo uno de sus componentes subjetivos. En consecuencia, se modificara el asiento registral en
lo que al adquirente se refiere, precisamente por razon del éxito del ejercicio de la accion retractual.

54. No asi respecto del primitivo adquirente porque el vendedor no ha enajenado bienes o derechos que no le
pertenecen, y si el adquirente no ha obtenido beneficios es porque la ley le priva de éstos. El adquirente pago
por bienes a su riesgo, y por lo tanto ha de pechar con sus consecuencias.

55. Apud BLANCO, A., ob. cit. (cfr. nota 7), p. 175.
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Empero, el precepto se refiere también a cualquiera otros ttiles y necesarios, in-
cluidos los realizados sobre el propio bien, asi las mejoras realizadas sobre el bien,
v.gr., tratdndose de un vehiculo de motor, las adaptaciones realizadas, la pintura, el
pago de servicios a los mecdnicos automotrices, cambios de piezas, de neumaticos,
u otros aditamentos; en materia de vivienda, el pago de los servicios de arquitectos,
pintores, plomeros, electricistas, tendientes a mejorar el estado técnico constructivo
del inmueble. Igualmente, el reembolso por las erogaciones realizadas por concepto
de remodelaciones internas y externas del propio inmueble, e incluso por la amplia-
cién de éste. En tal sentido, el adquirente puede exigir la liquidacién posesoria por
razon del reemplazo del dominio sobre el bien.

En cuanto a los impuestos pagados, al no suponer el retracto una nueva trans-
mision del dominio, del adquirente al retrayente, sino una subrogacién de este en la
posicion de aquel, quedando incélume el contrato, compete al retrayente el reembol-
so al comprador o adquirente primigenio, sin que el fisco pueda dirigirse contra él,
pues frente a él se tienen por liquidados.

12. Derecho de tanteo y derecho de retracto:
sdos derechos independientes o dos fases de un mismo derecho?

Sostiene Roca Sastre que los derechos de adquisicion consistentes en los denomina-
dos tanteos y retractos legales en buena técnica tienen dos fases o manifestaciones, a
saber: de tanteo de preadquisicion y tanteo de postadquisicion>®, posicion que también
se reafirma en la doctrina venezolana. En buena medida no son dos derechos inde-
pendientes, sino “dos oportunidades distintas de ejercicio del mismo derecho”>’, si
bien uno se ejercita antes de que se realice la enajenacion proyectada (el tanteo) y el
otro, después que se ha perfeccionado e incluso consumado (el retracto).

13. La presuncion legal contenida en el articulo 228 del Cédigo Civil

Sin duda el articulo 228 del Cédigo Civil contiene una presuncion iuris tantum. Para
el legislador, si en una ley se reconoce el derecho preferente de adquisiciéon de un
bien a favor de una persona (natural o juridica), ha de presumirse que no solo tiene
derecho de tanteo, sino también de retracto. Asi, lo normal es utilizar el mecanismo
del tanteo, dado que el retracto se configura tan solo como ultima ratio, o sea, como
mecanismo de garantia para los casos en que no se ha practicado la notificacion de la

56. Roca SASTRE, Ramo6n M., Roca SASTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho hipotecario. Dindmica registral, t. V,
Bosch, Barcelona, 1997, 8¢ ed., p. 617. Sigue este criterio también LAcrRUZ BERDEJO, J. L. y otros, ob. cit. (cfr.
nota 13), p. 343.

57. URDANETA FONTIVEROS, E., ob. cit. (cfr. nota 6), p. 82.
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enajenacion prevista, o tal y como se ha expuesto, se ha comunicado incorrectamen-
te, tras omitir o alterar alguna de las condiciones esenciales de la venta.

A pesar de que el Cédigo Civil espaiol no tiene una regulacion ad hoc, como
el Codigo Civil cubano, de los derechos de tanteo y retracto, la doctrina cubana que
estudio el tema a la luz de este Codigo, durante el siglo de vigencia en suelo cubano,
llegé a la conclusidon que hoy se enuncia en el articulo 228 del Cédigo Civil, o sea, “el
que tiene el derecho de retracto implicitamente tiene el de tanteo, porque el Codigo
le esta dando la posibilidad anticipada de adquirir la cosa”>8.

14. Lallamada “conversion” del tanteo en retracto

Cuando, al vulnerar el derecho de tanteo que tiene una persona constituido a su fa-
vor, el disponente del bien lo enajena, sin previo ofrecimiento, via notificacion, se
dice que el tanteo se convierte, muta en retracto. Precisamente aqui cobra sustantivi-
dad la tesis que defiende la existencia de un tnico derecho preferente de adquisicion,
con dos fases, una preadquisitiva y otra postadquisitiva.

Para Carrancho Herrero>?, resulta oportuno

... destacar el hecho de que el tanteo y el retracto vengan siendo considerados como va-
riantes o aspectos de un mismo derecho de adquisicion, son fases distintas de un mismo
derecho, de manera que el tanteo se convierte en retracto cuando se omiten los requisi-
tos legalmente previstos, basicamente la notificacion previa en la que consten las condi-
ciones del contrato...

Explica Albaladejo®® que

... verdaderamente no se trata de que el tanteo pase a ser retracto [...], sino de que sien-
do un derecho real o poder inmediato o directo sobre la cosa para su adquisiciéon pre-
ferente, la violacion de su forma normal de ejercicio (adquirir antes de que la cosa se
enajene a otro) permite utilizarlo en otra (adquirir después de la enajenacién) que es la
adecuada para que —habida cuenta del cambio de circunstancias (la cosa habia salido ya
del patrimonio del enajenante)- tenga efectividad el poder de adquirir dicha cosa.

58. BLANCO, A., ob. cit. (cfr. nota 7), p. 188. El razonamiento 16gico del profesor resulta aplastante: es un ab-
surdo esperar a que el titular enajene la cosa, cuando yo sé que tengo preferencia para su adquisicién, motivo
por el cual, lo atinado es anticiparse a la venta y en la fase preadquisitiva, comprar el bien.

59. CARRANCHO, Maria Teresa, ob. cit. (cfr. nota 3), p. 2.

60. ALBALADEJO, Manuel, ob. cit. (nota 5), p. 802.
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15. La concesion cumulativa de tanteo y de retracto

El retracto, tal y como se ha expuesto ya, se le califica también de derecho accesorio o
complementario del tanteo, ello desde otro dngulo de andlisis, si bien en mi caso, pre-
fiero analizarlos como dos facultades de un mismo y tnico derecho: el de adquisicion
preferente. No obstante, como apunta Albaladejo, en ocasiones la ley le confiere a
una misma persona, a los fines de reforzar su poder de adquisicion sobre la cosa, un
derecho de tanteo y un derecho de retracto cumulativamente, o sea,

... el tanteo e independientemente el retracto; de forma que si el interesado es notifica-
do de la enajenacion proyectada y, por tanto, puede tantear, y, asi, adquirir la cosa con
preferencia a aquél a quien el duefio proyectaba enajenarla, mas no lo hace y permite
que se consume la enajenacién a favor del tercero, puede todavia después hacerla suya
retrayéndola del poder de éste.°!

Esta posicion es criticada por el propio autor, con todo acierto, dado que el interés
protegible con la concesion del derecho real de adquisicion preferente, se atiende con
el otorgamiento tan solo del derecho de tanteo, pues compete al tanteante ejercitar su
derecho, para evitar que la enajenacion proyectada se perfeccione. Resulta verdade-
ramente la concesién de un mero capricho permitir que, aun no ejercitado el dere-
cho de tanteo, su titular pueda subrogarse en los derechos del adquirente, a partir del
ejercicio del derecho de retracto, cuando pudo evitar ello con el ejercicio tempestivo
del derecho de tanteo. Con acierto expresa Espin Cdnovas® que

... no parece logico conceder una doble oportunidad de decidir el ejercicio de la pre-
ferencia adquisitiva, por lo que ordinariamente sélo se concede el retracto subsidiaria-
mente cuando no haya existido el conocimiento previo de la transmision y, por tanto, la
posibilidad de ejercitar el tanteo.

Como apunta Carrancho Herrero®3:

El retracto debe tener caracter subsidiario, y, por tanto, no deberia coexistir como de-
recho independiente junto al tanteo en todo caso, quedando justificada su concesion, y
consiguiente ejercicio, en aquellos supuestos en los que no hubiera podido utilizarse el
tanteo por haberse prescindido de los requisitos necesarios para ejercitarlo, que es tanto
como decir en aquellos casos en los que el enajenante no haya cumplido con las obli-
gaciones legalmente impuestas frente al titular del derecho de tanteo, impidiéndole su
ejercicio [...]. En via de consecuencia, si el titular del derecho de tanteo, debidamente
notificado, no hace uso de su derecho en el plazo previsto al efecto no existe razén algu-

61. Idem, p. 803.
62. Espin CANoOVAS, D., ob. cit. (cfr. nota 1), p. 518.

63. CARRANCHO, Maria Teresa, ob. cit. (cfr. nota 3), p. 2.
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na que aconseje concederle el derecho de retracto, gravando con ello la posicién juridi-
ca del adquirente del bien de que se trate, anulando una transmision valida y perfecta,
cuando se ha otorgado una medida previa habil para consolidar las expectativas del fa-
vorecido por el derecho de adquisicion preferente...

El Cédigo Civil cubano atribuye al retracto naturaleza accesoria, su ejercicio esta su-
peditado a la conditio iuris del no ejercicio del derecho de tanteo por causa no impu-
table al tanteante, concretamente porque no haya sido notificado de la proposicién
de venta, lo cual supondria que incluso, conocedor extraoficialmente de esta, si el
vendedor de forma expresa no le ha hecho saber de la venta que proyecta, tendria
éxito el ejercicio del derecho de retracto.

A diferencia del derecho cubano, en otros ordenamientos juridicos, como el ve-
nezolano, en los pocos supuestos de adquisicion preferente legal que regula, como el
que opera entre copropietarios, no atribuye el derecho de tanteo. Solo regula el dere-
cho de retracto. O sea, se trata de un caso peculiar en el que el derecho de retracto no
esta precedido del de tanteo. Asi, segun el articulo 1546 del Cdédigo Civil venezolano,
para que el cotitular pueda ejercitar el derecho de retracto se requiere que haya teni-
do lugar la adquisicién de un derecho en la copropiedad por parte de un extrafio. El
cotitular solamente podra ejercitar su preferencia adquisitiva en fase consumativa de
la enajenacion 4.

Como aduce Urdaneta Fontiveros®®,

... si se quiere conceder al comunero una preferencia para adquirir un derecho sobre un
bien determinado de la comunidad es mas aconsejable concederle la facultad de que el
otro o los otros comuneros le transmitan sus derechos en la cosa comun antes que a un
tercero. La preferencia preadquisitiva evita los gastos y las molestias que provoca una
segunda enajenacién. Por ello, de iure condendo, la preferencia adquisitiva del comu-
nero deberia establecerse siempre en fase de tanteo, esto es, como facultad de adquirir
derechos pro indiviso sobre la cosa comun con anterioridad a la enajenacién proyecta-
da. Esto es mucho mds conveniente que conceder un derecho preferente para adquirir
derechos pro indiviso después que han sido enajenados.

16. La caducidad como modo de extincion de los derechos
de tanteo y retracto

El transcurso del tiempo trascurre fatalmente para el ejercicio de los derechos de ad-
quisicion preferente segtin el dictado del codificador. De ahi que su no ejercicio en el
perentorio plazo de treinta dias que establece el legislador, conduce a que el derecho

64. Vid. en tal sentido los criterios sostenidos al efecto por URDANETA FONTIVEROS, E., ob. cit. (cfr. nota 6),
p- 83.

65. Idem, p. 85.
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decaiga inexorablemente. Como en su momento dijera el Tribunal Supremo de Cuba
en Sentencia n° 85 de 16 de abril de 1929, primer considerando (magistrado ponente
Edelmann y Rovira):

... precisa dejar sentado antes que nada que la oposicién formulada por un litigante
a una demanda de retracto fundada en haber ejercitado esa accion el actor después
del término de nueve dias (rectius —plazo-, establecido por el abrogado Cdédigo Civil
espanol para el ejercicio del derecho de retracto), no es en realidad una excepcién de
prescripcién sino de falta da accién ya que no es una prescripcion de accién sino una
caducidad del derecho a retraer lo que el legislador consigna al exigir que estas acciones
de retracto se ejerciten, para que puedan prosperar, dentro del breve y perentorio plazo
que se deja mencionado; probandolo por modo evidente el hecho de poder rechazarse
de plano por el Juzgado, esa demanda o desestimarse la misma al fallarse en el fon-
do aun sin excitacién o alegacion contraria del demandado, cuando la accién resulta
ejercitada después de los nueve dias; lo que no podria hacerse, segtin las reglas genera-
les que informan nuestro procedimiento si se tratase en realidad de una prescripcion,
que en tanto pueden ser apreciadas en cuanto hayan sido expresamente alegadas por el
demandado. %

Igualmente ha reiterado la Sala de lo Civil y de lo Administrativo de nuestro Tribunal
Supremo, ahora vigente el Codigo Civil cubano de 1987, que tiene una regulacién ad
hoc para la caducidad:

[Que esta] surge cuando la Ley sefala un plazo fijo para la duracion de un derecho, de
tal modo que transcurrido no puede ser ya ejercitado, refiriéndose a las facultades o po-
deres juridicos cuyo fin es promover un cambio de situacion juridica, nota caracteristica
que la diferencia de la prescripcion, pues asi como ésta tiene por finalidad la extincién
de un derecho ante la razén objetiva de su no ejercicio por el titular, y a fin de evitar
la inseguridad juridica, en la caducidad se atiende s6lo al hecho objetivo de la falta de
ejercicio dentro del plazo prefijado, hasta el punto de que puede sostenerse en realidad
que es de indole preclusiva, al tratarse de un plazo dentro del cual, y inicamente dentro
de él, puede realizarse un acto con eficacia juridica, de tal manera que transcurrido sin
ejercitarlo impone la decadencia fatal y automatica de tal derecho en razén meramente
objetiva de su no utilizacién... [Sentencia n° 406 de 15 de junio de 2005, tinico Conside-
rando, ponente Carrasco Casi].

La caducidad puede ser apreciada de oficio por el tribunal, “al constituir un hecho
simple de facil comprobacién y de puro autonomismo” (Sentencia n° 364 de 29 de ju-
nio de 2007, primer considerando, ponente Acosta Ricart). El interés que se ampara
con ella es de caracter general, “el de la pronta certidumbre de una situacion juridica
que se halla pendiente de una posible o eventual modificacion” (Sentencia n° 288 de

66. Vid. el contenido integro de la sentencia, con comentarios del profesor Alberto Blanco, en Revista Cubana
de Derecho, n° 23, julio-septiembre 1929, pp. 290-295.
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12 de octubre de 2009, segundo considerando, ponente Diaz Tenreiro). Se trata, por
lo tanto, de un plazo sustantivo, civil (vid. articulo 9.3 del Cédigo Civil) perentorio o
fatal, o sea, que “no admite, en ningtn caso, la interrupcién del tiempo, cuyo simple
transcurso lo origina”. (Tribunal Supremo, Sala de lo Econdmico, Sentencia n° 340
de 21 de julio del 2000 —proceso ordinario-, cuarto considerando, ponente Rosario
Lépez). En ¢él “el tiempo [...] opera en forma preclusiva, sin posibilidad de prérroga
0 que tras una interrupcion vuelva a computarse” (Tribunal Supremo, Sala de lo Eco-
ndémico, Sentencia n° 693 de 16 de noviembre del 2003 —Proceso Ordinario-, duodé-
cimo considerando, ponente Caballero Luque). Lo demanda asi la propia naturaleza
de estos derechos, de cuyo ejercicio pende la seguridad y certeza del acto juridico
cuyo objeto mediato lo es el bien que se pretende enajenar o que ya se ha enajenado.
El orden publico econémico lo exige de este modo, pues de lo contrario la propiedad
permaneceria durante mucho tiempo en situacion de incertidumbre. El retracto su-
pone el ataque frontal a un contrato ya consumado, por ello el cardcter perentorio y
breve del plazo concedido para su ejercicio, reclamado por la seguridad del trafico
juridico, dada la necesidad de que se consolide el derecho de propiedad, quedando
firme la adquisicion por parte del adquirente, tras el transcurso de dicho plazo.

17. El plazo de caducidad. Su computo en el derecho de tanteo
y en el derecho de retracto

Antes de adentrarnos en el momento de ejercicio del derecho de tanteo y del derecho
de retracto, se impone precisar cuando nace el derecho de adquisicidon preferente (en
sus dos fases). Con razén aduce Albaladejo que el derecho existe sobre la cosa desde
que se establece, con ello quiere indicar que, una vez constituido el derecho, este exis-
te y no al momento en que se propone la enajenacion o esta se consuma (segun sea la
fase preadquisitiva o postadquisitiva). Otro extremo es que se haga valer, se ejercite
el derecho, ya existente. Si el acontecimiento al cual esta supeditado su ejercicio, o
sea, la enajenacion misma en sus dos fases, no acontece, el derecho (ya de tanteo o de
retracto) no surte efectos en su fase adquisitiva. Concluye el maestro en que “la ena-
jenacion no es la que da nacimiento al derecho de adquisicién, sino que es el hecho
que hace operante el derecho de adquisicion preferente”®’. Sobre tal particular, La-
cruz Berdejo%® expresa que el evento enajenacién (en sus dos fases, la proyectada o
convenida y la consumada) “puede ser considerado como complemento del supuesto
de hecho del derecho o bien como conditio iuris de su ejercicio”.

Ahora bien, respecto del plazo de caducidad establecido, este es el de treinta
dias naturales, contado estos, o sea, fijado el dies a quo, en el tanteo, a partir del dia

67. ALBALADEJO, Manuel, ob. cit. (cfr. nota 5), p. 807. Posicion semejante sostiene en la doctrina peruana DE
LA PUENTE LAVALLE, M., ob. cit. (cfr. nota 38), p. 132.

68. LACRUZ BERDEJO, J. L. y otros, ob. cit. (cfr. nota 13), p. 352.
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siguiente al del ofrecimiento de venta, o sea, de la notificaciéon o puesta en conoci-
miento por el vendedor al tanteante de la venta proyectada. Téngase en cuenta que
esta notificacion puede ser verbal o por escrito (suficiente con dar cuenta, amén de
los problemas que ello pudiera conducir en el ambito probatorio), recomendandose
el acta notarial de notificacion, tal y como se ha argumentado en estos propios co-
mentarios. Dentro de los treinta dias se computa el dia de vencimiento (vid. articulo
9.2 del Cédigo Civil). Sin el ofrecimiento no se comienza a computar el plazo de ca-
ducidad. De modo que este precepto hay que interpretarlo en relacion directa con lo
dispuesto en el articulo 226.2 del propio Cédigo. Tiene que ser un ofrecimiento se-
rio, en el que se contengan las condiciones de venta que permitan al tanteante tomar
una decision y ejercitar su derecho.

Albaladejo, que ha estudiado con detenimiento la figura en el derecho espaiiol,
aduce que si bien en Espafa la Ley de Arrendamientos Urbanos exige que el enaje-
nante notifique al tanteante del contrato proyectado, computandose el plazo a partir
de esta notificacién,

... si aun sin notificacion, el tanteante toma conocimiento de la celebracién del contrato
de enajenacion, habria que estimar que entonces, a partir del conocimiento, comienza el
plazo a correr.®

Empero, en nuestro derecho positivo es diafano el precepto cuando hace coincidir
el inicio del computo del plazo de caducidad, con el dia siguiente (articulo 9.2 del
Codigo Civil) al del ofrecimiento, y no al del conocimiento del contrato proyecto,
distinto al retracto, que por analogia no debiera aplicarse pues el Cddigo da una res-
puesta distinta para el tanteo.

En relacién con el retracto, comienza a computarse dicho a plazo “desde que su
titular haya tenido conocimiento de la venta’, lo cual hace mas irregular o incierta
la determinacion del dies a quo, pues queda al arbitrio del retrayente. Eso si, para
ejercitar el derecho de retracto es necesario que se haya consumado la compraventa,
para lo cual no es suficiente el titulo (contrato) sino también el modo (traditio), se-
gun lo previsto por el articulo 178 del Cddigo Civil, por consiguiente, si la compra-
venta se instrument6 en documento publico notarial, serd suficiente su autorizacion
pues ello constituye una forma de traditio (la instrumental, vid. articulo 206.3 del
Codigo Civil).

Para Alberto Blanco79,

... hay que esperar a que se consume la venta, porque es el medio de apreciar fehacien-
temente que el contrato se ha llevado a cabo y que la obligacién fundamental del ven-
dedor, de entregar la cosa, se ha cumplido —desde luego en la forma simbdlica en la que

69. ALBALADEJO, Manuel, ob. cit. (cfr. nota 5), p. 814.
70. BLANCO, A., ob. cit. (cfr. nota 7), pp. 186-187.
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el Codigo (se refiere al espafiol) permite que esto se realice, por el otorgamiento de la
escritura—.

Para Albaladejo”!,

... el conocimiento debe ser completo o cumplido o cabal [...], en el sentido de tener
noticia exacta y de todos los extremos que interesen, y no sélo ciertas referencias de la
transmision o datos incompletos de sus condiciones.

Tal conocimiento por el retrayente puede llegarle por distintas formas, pechando
con la carga de la prueba el tercero adquirente. Aca no funciona la notificacion, lo
cual pudiera ser aconsejable, a los efectos de lograr mayor certeza juridica. A fin de
cuentas, la adquisicion del tercero, pende como la espada de Damocles del ejercicio
exitoso por el retrayente del derecho del cual es titular, ejercicio, que de no existir
notificacién, se computara a partir del dia siguiente al que tuvo conocimiento de la
enajenacion.
En Espafia —apunta Albaladejo’?-,

... laley, equipara al regular algunos retractos, la inscripcion en el Registro de la propie-
dad al conocimiento efectivo de la transmision por razén de estimar que la publicidad
registral permite tomar aquél, que si entonces falta es por negligencia del retrayente. Por
tanto, inscrita la transmision en el Registro, comienza a correr el plazo de retracto, la co-
nozca o no el retrayente... [particular que opera en los retractos legales].

Teniendo en cuenta que en Cuba solo existen retractos legales, pudiera invocarse
este fundamento para computar el plazo de caducidad a partir del dia siguiente en
que se practicara la inscripcion registral de la enajenacion realizada (vid. Resolucion
n° 114/2007 de 29 de junio, de la Ministra de Justicia, reguladora de las normas y
procedimientos para la nueva organizacién y funcionamiento del Registro de la Pro-
piedad). De todas maneras, de esta ultima opcidn, no puede olvidarse, como dice
Urdaneta Fontiveros”’?, que

... la finalidad del aviso es informar al comunero que esté presente, por si o por medio
de representante, acerca de las condiciones de la venta efectuada para que este pueda
decidir con conocimiento de causa si le conviene o no subrogarse en la posicion del ad-

71. ALBALADEJO, Manuel, ob. cit. (cfr. nota 5), p. 816. Afirma Lacruz Berdejo que ese sentido de conocimien-
to cabal, supone que el retrayente sepa las condiciones o extremos que tienen significacion econdmica en la
enajenacion, pues si el principal efecto del retracto es su subrogacion en las mismas condiciones estipuladas
en el contrato, se hace necesario que las conozca con exactitud “para que el ejercicio de su derecho responda
a un juicio debidamente informado de su conveniencia”. Vid. LACRUZ BERDEJO, J. L. y otros, ob. cit. (cfr. nota
13), p. 354.

72. ALBALADEJO, Manuel, ob. cit. (cfr. nota 5), p. 818.

73. URDANETA FONTIVEROS, E., ob. cit. (cfr. nota 6), pp. 147-148.
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quirente y que el derecho de retracto podria hacerse ilusorio de obligarse al eventual
retrayente a consultar con una alta periodicidad el Registro Inmobiliario a los efectos de
poder saber si se ha producido la enajenacién que hace posible el ejercicio del retracto.

En Peru, el plazo de caducidad del ejercicio del derecho de retracto esta regulado en
los articulos 1596 y 1597 del Cédigo Civil, que formula distintas reglas segin sea la
fuente que le permita conocer al retrayente la enajenacion realizada. Tratdndose de
una comunicacion directa, de fecha cierta (como dispone el articulo 1596), el plazo
se comienza a contar a partir de aquella, si por el contrario, el domicilio del retrayen-
te no es conocido ni conocible, la comunicacion se hace por medio de las publicacio-
nes efectuadas en el diario encargado de los avisos judiciales y en el de mayor circu-
laciéon de su localidad (por tres veces con intervalo de cinco dias), el plazo entonces
debera contarse desde el dia siguiente de la ultima publicacion. Si el retrayente se
entera de la enajenacion por cualquier medio diferente a los ya sefialados, entonces
segun el articulo 1597 del Cédigo Civil el plazo se computa desde la fecha de tal co-
nocimiento. En estas circunstancias, la presuncion que regula el articulo 201274 del
mismo Cddigo solo sera oponible después de transcurrido un ano de la inscripcién
del acto de transmision de dominio, o sea, como apunta Carranza Alvarez”> -a quien
sigo en estas consideraciones—:

... durante ese lapso, el comprador no podra oponer su derecho al retrayente, luego de
lo cual se definira si aquel lo conserva —por la inaccion del beneficiado-, o lo pierde por
efecto del proceso entablado por este ultimo.

Si el contrato de compraventa consumado, se anula, o incluso se rescinde a poste-
riori, se extingue el derecho de tanteo, pues en uno y en otro caso, la ineficacia del
contrato lleva consigo el que el titular del bien mantenga el dominio sobre éste. No
se causarian los mismos efectos si las causas de ineficacia invocadas han sobrevenido
por la voluntad de las partes (enajenante y adquirente), que intentan simularlas para
evitar el ejercicio de la accion de retracto.

18. La autorizacion administrativa para la transmision
de bienes inmuebles. Distincion del derecho de tanteo

En los ultimos cincuenta afios la invasion de las normas y procedimientos adminis-
trativos en el derecho civil cubano ha sido asfixiante, a tal punto que una parte de

74. Art. 2012: “Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento del con-
tenido de las inscripciones’”.

75. CARRANZA ALVAREZ, César, “El plazo de ejercicio del derecho de retracto”, en Didlogo con la Jurispruden-
cia, Lima, Gaceta Juridica, n° 169, octubre 2012, pp. 70-71.
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las instituciones civiles desaparecieron y otras sufrieron un proceso degradante de
desnaturalizacion. Los controles administrativos, la atribucion de funciones jurisdic-
cionales a entes administrativos sin un posterior control judicial, y la proliferacion de
autorizaciones, también administrativas para la concertacion de contratos, han ter-
minado dando una estocada a la autonomia privada. Por fortuna, la noche oscura de
los tiempos, parece alejarse, y se abren brechas a la posibilidad de los particulares
de concertar negocios juridicos y emprender nuevos proyectos de contenido empre-
sarial, sin el control férreo, a modo de pufio de hierro, que en estas décadas ha pri-
mado en Cuba.

La aprobacion, a finales de 2011, del Decreto 292 (que liberalizé la transmisién
inter vivos de los vehiculos de motor, luego abrogado por el Decreto 230 de 2013,
con idénticos propositos, y del Decreto-Ley 288, modificativo de la Ley General de la
Vivienda, viabilizando la transmision inter vivos y mortis causa de la vivienda de re-
sidencia permanente) ha amainado la furia de los vientos del derecho administrativo
sobre el trafico juridico privado en el pais, pero solo, reitero, lo ha aplacado, pues ain
se sienten fuertes brisas.

Como se ha dicho desde la jurisprudencia menor (Tribunal Provincial de Ciu-
dad de La Habana, Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo en su Sentencia
n° 78 de 13 de noviembre del 2009, en proceso ordinario, primer y quinto Conside-
rando, respectivamente, de la que fue ponente Rosell6 Manzano):

... la autorizacién administrativa permite a un sujeto [...] el ejercicio de un derecho del
que es titular —rigurosamente en lo que nos ocupa, la facultad de disponer inter vivos
del inmueble del que es propietario, como preceptia el articulo ciento veintinueve apar-
tado primero- previa valoracion de la legalidad de dicho ejercicio; por lo que la autori-
zacion debe entenderse, en su pristina naturaleza juridica, como la remocién de limites
previamente establecidos por la norma juridica al ejercicio de un derecho o facultad,
teniendo en cuenta el orden publico y el interés general [...] [su] finalidad es la remo-
cién del limite legal que se ha impuesto al ejercicio de un derecho [...] la solicitud de
autorizacion consiste precisamente en instar a la administracion a que compruebe si el
solicitante cumple los requisitos previstos en la ley para ser acreedor de la autorizacién
que lo legitima a realizar el acto...

Se trata de un presupuesto de legitimacion, de estricto cumplimiento, sin el cual no
se habilita externamente al disponente, pues precisamente en ello consiste, en que la
entidad administrativa, comprueba el cumplimiento de los requisitos que la ley exige
para que el titular de un bien inmueble -al decir del articulo que comento-, pueda
transmitirlo por cualquier concepto. El precepto no reduce el marco objetivo de apli-
cacion. Lo puede ser a titulo oneroso o lucrativo, inter vivos o mortis causa, ello esta
en dependencia de como el Codigo Civil o las leyes especiales asi lo establezcan (ya
se ha explicado cémo opera en los supuestos no solo de compraventa, sino también
de donacién de solares yermos, o en los casos también de permuta, donacién o cual-
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quier otro “traspaso” de la vivienda situada en finca rustica de propiedad personal,
ello, a guisa de ejemplo). En todo caso, es palpable la restriccién que supone al dere-
cho de disponer del titular.

Cuando la entidad administrativa —digase las direcciones provinciales de pla-
nificacion fisica, para el caso de los solares yermos, o el Ministerio de la Agricultura
para las viviendas situadas en fincas rusticas de propiedad personal, reitero, solo a
modo ejemplificativo, o también para el supuesto de venta de tierras, propiedad del
agricultor pequefio, a que se contrae el articulo 153 del Cédigo Civil, en el que se
exige igualmente la autorizacion del citado Ministerio—, ademas de cumplir los re-
quisitos que las normas juridicas imponen para el caso, habilita con la concesion de
la autorizacion al solicitante, no esta haciendo sino

... un control preventivo por parte de la Administracion sobre determinadas activida-
des que por su naturaleza requieren que se verifique su compatibilidad con el interés so-
cial, entre las que se encuentran, en nuestra realidad, las relacionadas con la transmisién
inter vivos de bienes inmuebles... [Tribunal Provincial de Ciudad de La Habana, Sala
Segunda de lo Civil y de lo Administrativo en su Sentencia n° 78 de 13 de noviembre
del 2009, en proceso ordinario, segundo Considerando, de la que fue ponente Rosell6
Manzano].

Este, interés social que habria que justificar, pues las autorizaciones no pueden com-
portarse como meros requerimientos antojadizos del legislador que multiplique la
burocracia y coarten la libertad dispositiva de los propietarios de bienes inmuebles.
Tal limitacion al derecho de propiedad debe corresponderse con la funcion social de
la propiedad, lo que en una buena parte de los casos, no logra vislumbrarse.

A diferencia del derecho de tanteo que es un derecho real, preferente de adqui-
sicion, del cual puede ser titular no solo el Estado, sino cualquier persona natural o
juridica, habilitada ex lege, la autorizacion a que este precepto se contrae, sélo podra
ser dada por el drgano u organismo estatal habilitado a tal fin por una norma legal,
generalmente a través de sus instancias provinciales o municipales, como modo de
descentralizar el mandato que le ha sido conferido. El derecho de tanteo es un dere-
cho real limitado en cosa ajena que le permite al Estado (siguiendo el hilo conductor
de la norma) adquirir el dominio del bien que se pretende enajenar, e incorporarlo
en su patrimonio; la autorizacién administrativa es un requisito de legitimacion sin
el cual el titular del bien no lo puede transmitir.

No siempre converge en el Estado la situacion juridica de sujeto autorizante (a
través de los 6rganos y organismos estatales que son los que dan las correspondientes
autorizaciones administrativas) y la de titular del derecho de tanteo, pero en la reali-
dad cubana se ha hecho frecuente, diriamos cotidiano.

Realmente la posicion del Estado resulta, en extremo, beneficiada, pues dada
por el érgano u organismo estatal competente la autorizacion para transmitir el bien,
puede a su vez ejercitar el derecho de tanteo. El ejemplo mas palpable se da en el
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articulo 21 de la Ley General de la Vivienda. Las direcciones provinciales de planifi-
cacion fisica son las competentes para autorizar la enajenacion por concepto de com-
praventa o donacién de los solares yermos, por lo que queda a su arbitrio, conceder,
o no la autorizacion. Si dan la autorizacién para la enajenacion a favor de un tercero,
se estaria tacitamente renunciando al ejercicio del derecho de tanteo. Recordemos
que el derecho de tanteo se ejercita, solo a partir de que el tanteante es notificado por
el enajenante del contrato proyectado, de modo que si el autorizante, que igualmente
resulta el Estado, da la autorizacion, procederia la venta, y en consecuencia, no seria
posible el ejercicio del derecho de tanteo.

En el supuesto factico a que se contrae este precepto, no es dable tampoco noti-
ficacién alguna, pues el pretenso enajenante requiere de la autorizacién administrati-
va para concertar el contrato, sin ella, este estaria condenado a la nulidad ex articulo
191.2 del Codigo Civil, o sea, el tanteante conoce de la propuesta contractual porque
a través de sus 6rganos y organismos tiene que a su vez autorizar o no la enajenacion.
Ahora bien, si el titular del bien inmueble solicita la autorizacion al ente administra-
tivo, y este ejercita el derecho de tanteo ;Le es dable al titular resistirse a contratar?
En buena técnica el titular del bien interesa la autorizacion del 6rgano u organismo
correspondiente para poder transmitir el bien, de lo que se colige que hay voluntad
para enajenar, o sea, se da el requerimiento para activar el ejercicio del derecho prefe-
rente por parte de su titular. El Estado por lo tanto, quien se ha atribuido por ley este
derecho, estaria habilitado, en efecto, para ejercitarlo, pues la oferta de venta esta en
pie, desde el momento mismo que el titular ha instado al érgano u organismo estatal
competente para que le autorice el contrato que proyecta. Lo dificil de entender es
que ello se extienda a contratos como la donacién, o que aun en la compraventa, el
Estado disponga ademas, que el precio de venta no sea el fijado entre las pretensas
partes contratantes, sino el que él mismo a través de las normas legales ha impuesto,
que en nada tiene que ver, jni por asomo!, con los precios que se manejan en merca-
dos no oficiales. Nada, la posicion del Estado es leonina, a la vez que actiia como juez
y parte. Le compete decidir si procede o no la autorizacién, pero al mismo tiempo
tiene marcados intereses patrimoniales en el asunto, porque es titular de un derecho
preferente sobre un bien inmueble, en el que ademas sera él quien impondra el pre-
cio legal, muchas veces vil o irrisorio.

19. Plazo para el ejercicio del derecho de tanteo. Fijacion del dies a quo

Como he venido explicando, el caracter sui generis del supuesto factico regulado en
este precepto conlleva a la improcedencia de la notificaciéon o puesta en conocimiento
del tanteante del proposito serio y fundado de enajenar el bien, y de las condiciones
esenciales de la venta. A fin de cuentas, es el Estado el autorizante, y quién fijard el
precio de la venta, si ejercita a su favor el derecho de tanteo. Ergo, la fijacion del mo-
mento inicial del computo del plazo perentorio o de caducidad, que seguira siendo el
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de treinta dias, o sea, del dies a quo, lo fija el codificador, a partir de la recepcion de
la solicitud de autorizacion (que en todo caso se exige por escrito). De esta manera,
los érganos u organismos estatales, encargados de dar la autorizacion, si habilitan la
compraventa, no estaran compelidos por el plazo de caducidad regulado en el articu-
lo 230, pues lo que estan dando es la autorizacion para enajenar el bien a un tercero,
distinto al Estado, pero si deniegan la autorizacién requerida, tienen que hacerlo en
treinta dias, contados estos a partir del dia siguiente al de recepcionar la solicitud, si
el que el Estado tiene interés en ejercitar el derecho preferente. Si dejan transcurrir
dicho plazo, podran denegar la autorizacidon por otros motivos, pero el Estado no po-
dria ejercitar el derecho de tanteo, que habria caducado inexorablemente.
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