


Analisis de clausulas contractuales
vinculadas con el precio en moneda
extranjera

Abstract: El articulo examina la problematica del precio en moneda extranjera que se suele pactar
en diferentes contratos, brinda modelos de clausulas usuales que es frecuente incorporar en ellos
para asegurar el pago en la moneda extranjera acordada y estudia la validez de esas clausulas y sus
principales efectos.
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1. Presentacion del tema

Este trabajo expone la redaccion de algunas clausulas que con frecuencia se insertan en los
contratos en general y en los inmobiliarios en particular, vinculadas con la moneda de pago en
dinero extranjero, con la finalidad de examinar diversos aspectos de su contenido, funcionamiento y
ejecucion, particularmente a la luz de las medidas gubernamentales de restriccion para adquirir
moneda extranjera que se han dictado en nuestro pais desde octubre de 2011 en adelante.

2. Breve introduccion al dinero y a las obligaciones
dinerarias

2.1. El dinero

Haré una sintética presentacion de las cuestiones indicadas en el titulo, dado que la materia es
vastisima y su estudio profundo contraria la finalidad y contenido de este trabajo.


http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2015/01/Esper_BIO.jpg
http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/mariano-esper/

La doctrina econdmica explica en general que el dinero desempena las siguientes funciones
econdmicas:

* sirve como medio de intercambio de bienes y servicios que se adquieren con él, sustituyendo y
simplificando el antiguo -no por ello desusado- sistema de trueque que se verificaba
particularmente en las agrupaciones humanas prehistoricas e histéricas;

¢ se emplea como unidad de cuenta para medir y comparar el valor de los bienes y servicios;

« es util como deposito de valor o como medio de atesoramiento, es decir, como un bien que
conserva su propio valor durante largos periodos sin deteriorarse.

Desde el punto de vista juridico, el dinero encuadra dentro de la categoria de cosa, en el sentido
técnico-juridico del articulo 2311 del Cédigo Civil, esto es, como objeto material susceptible de tener
un valor. El valor del dinero estaria dado por la cifra indicada en su cuerpo, por su valor intrinseco o
por el poder adquisitivo de ese dinero, segun el caso.

El dinero es una cosa mueble, fungible, consumible y divisible:[1]

e mueble en tanto puede transportarse de un lugar a otro (art. 2318 CCIV);

« fungible desde que “todo individuo de la especie equivale a otro individuo de la misma
especie” y pueden sustituirse unos por otros de la misma calidad y en igual cantidad (art. 2324
CCIV);

e consumible, puesto que su existencia termina para quien deja de poseerlo por no distinguirse
en su individualidad (art. 2325 y nota al art. 616 CCIV);

e divisible, atento a que, sin ser destruido enteramente, puede ser dividido en porciones reales,
cada una de las cuales forma un todo homogéneo y analogo tanto a las otras partes como a la
cosa misma (art. 2326 CCIV).

Desde otro punto de vista, la moneda o unidad monetaria de un pais determinado se puede calificar
como:

« De curso legal, cuando reviste el caracter de medio de pago obligatorio para cancelar deudas y
obligaciones dinerarias, de modo que el acreedor no puede rehusarse a recibirla.

¢ De curso forzoso, cuando es inconvertible, esto es, que no puede ser canjeada, sustituida o
convertida por su equivalente en reservas o divisas.[2]

Estas dos categorias en que la moneda puede ser clasificada no deben ser confundidas; responden a
criterios diversos y, por ende, sus consecuencias o efectos juridicos son diferentes. La diferenciacion
resulta relevante, ademas, porque nuestro Cédigo Civil en sus textos originario y vigente alude a
“moneda que no sea de curso legal en la Republica” (art. 617, redaccion primitiva y actual, CCIV).

2.2. La obligacion dineraria
2.2.1. Concepto
En nuestro derecho, las obligaciones de dar cosas se subclasifican en las siguientes especies:

1. Obligaciones de dar cosas ciertas (arts. 574-600 CCIV).

2. Obligaciones dar cosas inciertas o de género (arts. 601-605 CCIV).
3. Obligaciones de dar cantidades de cosas (arts. 606-615 CCIV).

4. Obligaciones de dar sumas de dinero (arts. 616-624 CCIV).
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Sintéticamente, se puede afirmar que la obligacion de dar dinero es aquella que, desde su origen,
tiene por objeto la entrega de una suma de dinero[3] o aquella en la que el deudor debe cierta
cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de constitucién de la obligacion.[4] El
primer caso es la hipdtesis mas frecuente: se pacta entregar equis cantidad de pesos, de dolares
estadounidenses o de cualquier otra moneda. El segundo supuesto se verifica cuando, por ejemplo,
se acuerda entregar equis cantidad de moneda de curso legal en “tal o cual pais o territorio”.

2.2.2. Las obligaciones dinerarias en el Cddigo de Vélez

La importancia del dinero en la economia de un pais y del mundo en general, por las funciones
relevantes y variadas que posee -que antes referi-, determina que exija un tratamiento juridico
particular, diferente al previsto para las restantes cosas muebles. En este sentido, Vélez Sarsfield
regul6 las obligaciones dinerarias en los articulos 616 a 624 del Cédigo Civil, en un capitulo
separado dentro del titulo destinado a tratar las obligaciones de dar. Sin embargo, como es sabido,
Vélez Séarsfield diferencio el tratamiento juridico de las obligaciones dinerarias segun tuvieran por
objeto la entrega de moneda de curso legal en el pais (monedas nacionales) o que tuvieran por
objeto moneda que no tuviera curso legal en la Republica (monedas extranjeras).

En el régimen originario del Cédigo Civil, la obligacion que tuviera por objeto la dacién de moneda
nacional era considerada como una obligacién de dar sumas de dinero propiamente dicha, a la cual
se le aplicaban las disposiciones ya indicadas de los articulos 616 a 624. Esta clase de obligaciones
era gobernada por el principio nominalista, reflejado en el texto originario del articulo 619 del
Cddigo Civil, segun lo sostenia la doctrina y jurisprudencia.[5]

Por el contrario, si la obligacion del deudor tenia por objeto entregar moneda que no tuviera curso
legal en el pais, la obligaciéon debia considerarse “como de dar cantidades de cosas” (art. 617 CCIV,
texto originario). Es decir, la moneda extranjera no era calificada juridicamente como dinero o,
mejor dicho, su régimen juridico no era asimilable al del dinero nacional. Asi, en los supuestos de
contratacion en moneda que no tenia curso legal en el pais, muy frecuentes en la época de sancién
del Cddigo Civil, la obligacion no era de dar dinero propiamente dicha, sino que se asemejaba
juridicamente a una obligacién de dar cantidades de cosas. En verdad, Vélez Sérsfield sostuvo desde
siempre que “el dinero pertenece a las cantidades” (nota al art. 616, Codigo Civil).

2.2.3. Las obligaciones dinerarias en el derecho vigente

La sancion de la Ley 23.928 de Convertibilidad del Austral (B. O. 28/3/1991), autodeclarada de orden
publico (art. 13), altero el régimen de las obligaciones dinerarias en general y de las obligaciones de
dar moneda extranjera en particular al modificar los articulos 617, 619 y 623 del Cddigo Civil y
estatuir un sistema nominalista rigido e indiscutible (art. 7). Ademas, esa ley prohibid
terminantemente las normas legales y reglamentarias y las clausulas contractuales que admitieran o
autorizaran cualquier tipo de actualizacion monetaria (arts. 7, 8 y 10).

En lo que nos interesa, la Ley 23.928 sustituyo el texto originario del articulo 617 del Codigo Civil,
que -como sefalé- establecia que las obligaciones de moneda extranjera se regian por las
disposiciones de las obligaciones de dar cantidades de cosas, por la siguiente redaccion:

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

Entonces -simplificando y evitando participar del inconcluso debate respecto de si la moneda
extranjera tiene o no curso legal en nuestro pais o, en su caso, qué clase de moneda extranjera lo
tendria-[6], lo cierto es que, desde la vigencia de la Ley 23.928 (1/4/1991), el derecho argentino
equiparo¢ el tratamiento legal de las obligaciones de dar sumas de dinero en moneda extranjera con
el régimen de las obligaciones de dar sumas de dinero en moneda nacional.

Por otra parte, la modificacion del articulo 619 del Cédigo Civil implicé establecer para todas las
obligaciones dinerarias, de moneda nacional o extranjera, un rigido y pétreo nominalismo en estos
términos:

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.

El mismo sistema nominalista fue consagrado simultdaneamente por el articulo 7 de la Ley 23.928.
(Las modificaciones introducidas a la Ley 23.928 por la Ley 25.561 de Emergencia Publica y
Reforma del Régimen Cambiario, incluso al art. 7, no alteraron la sustancia de ese régimen legal, en
lo que aqui se analiza e interesa).

2.2.4. Las obligaciones en moneda extranjera

La antigua y vigente Ley 1130 de Unidad Monetaria de la Republica Argentina, de 1881, que cred el
peso-oro, unidad monetaria vigente y con curso legal en la Republica, establecia en su articulo 7 una
prohibicién genérica de circulacién de toda moneda extranjera de oro y de plata. Se discute desde
entonces si esa prohibicién se mantiene vigente a lo largo del tiempo o no, aunque, mas alla de
ciertas posiciones, la doctrina y jurisprudencia entendieron que no existia prohibicion legal para
contratar en moneda que no tuviera curso legal en la Republica, y asi se constato y constata
perceptiblemente en la practica negocial.

La sancion de la Ley 23.928, al equiparar juridicamente el régimen las obligaciones dinerarias
cualquiera fuera su objeto -moneda nacional o0 moneda extranjera-, concluyd con aquellos
debates.[7]

La doctrina sefiala regularmente que la moneda extranjera desempefia en la contrataciéon de nuestro
pais diversas funciones:

» Como cosa u objeto debido, esto es, funcionando como moneda-mercancia. Ejemplos de esta
modalidad son el mutuo y el depésito de dinero, y la compraventa de moneda extranjera, entre
otros supuestos.

¢ Como precio de los bienes o servicios contratados, esto es, empleada en la funcidn especifica
de dinero. Es la modalidad més usual y extendida en la practica contractual. Se sostiene que,
en virtud de los procesos econdmicos que han deteriorado el valor de la moneda nacional a lo
largo del tiempo y que han provocado la pérdida de credibilidad y confianza en el signo
monetario nacional, esta funciéon de dinero que asume la moneda extranjera encierra o cumple
una funcién de verdadera cldusula de estabilizacion o de ajuste de la prestacidon dineraria, en
virtud del valor estable que ciertas monedas foraneas mantienen en el tiempo, ajenas a las
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fluctuaciones del valor adquisitivo que afectan a la moneda nacional. Una uniforme corriente
jurisprudencial admitia, en estos supuestos, que el deudor podia cancelar la obligacion
dineraria extranjera por su equivalente en moneda nacional.[8] Ejemplos de esta funcién de
precio de la moneda extranjera, que encierra generalmente una verdadera clausula de
estabilizacion monetaria, son la compraventa, la locacion de cosas, de servicios o de obra, el
leasing, contratados por un precio en moneda fordnea, entre otras hipotesis.

» Finalmente, una tercera posicion, diferente de las anteriores o como variante de la precedente,
senalaba la hipdtesis de contratos en los que la moneda extranjera debia considerarse como
verdadero dinero cuando se habia previsto como moneda esencial del negocio, supuestos en
los cuales no se admitia el pago de la prestacion dineraria por su equivalente en moneda
nacional, dado que el deudor debia entregar, y el acreedor debia recibir, la cantidad exacta de
la unidad monetaria especialmente fijada en el contrato.[9]

3. Aspectos relevantes del escenario econdémico-juridico
actual

Antes de ingresar a examinar determinadas clausulas contractuales vinculadas con el precio en
dinero extranjero que se presentan masivamente en los contratos de nuestro pais, de potencial
conflictividad judicial, conviene resaltar algunas notas salientes del escenario econdémico-juridico de
nuestros dias que resultan decisivas para examinar correctamente nuestra tematica:

 La presencia de una inflacién prolongada y elevada, que afecta simultdneamente el valor
adquisitivo de la moneda nacional, deteriorandolo, y el precio de los productos y servicios,
encareciéndolos.

 La prohibicién legal de indexar o de pactar en los contratos clausulas de estabilizacion
monetaria. La tajante veda legal surge de los articulos 7 y 10 de la Ley 23.928 de
Convertibilidad del Austral; si bien fueron modificados por la Ley 25.561 de Emergencia
Publica y Reforma del Régimen Cambiario, no se modificé la sustancia ni el espiritu de la
interdiccion legal. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ratifico recientemente la
vigencia irrestricta de aquella prohibicion.[10]

» Las medidas dictadas por el Estado Nacional que tienen por objeto restringir la adquisicion de
moneda extranjera en el mercado tnico y libre de cambios establecido por el Decreto
260/2002 de Régimen Cambiario, Mercado Libre y Unico de Cambios. Aquellas medidas
gubernamentales se dictaron a partir de fines de octubre de 2011 y se fueron acentuando con
el paso del tiempo, en el sentido de profundizar paulatinamente las restricciones para acceder
al mercado unico y libre de cambios, es decir, para adquirir moneda extranjera. Las medidas
en cuestion fueron establecidas por un conjunto extenso de disposiciones, compuesto
principalmente, entre otras, por las Resoluciones 3210/2011, 3212/2011, 3333/2012y
3356/2012 de la Administracion Federal de Ingresos Publicos y por las Comunicaciones “A”
5239, 5240, 5241, 5242, 5245, 5261, 5264, 5318, 5330 y 5377 dictadas por el Banco Central
de la Reptublica Argentina. No parece que las medidas estatales susodichas tengan por
resultado indirecto y extremo llegar a calificar a la moneda extranjera como una cosa fuera del
comercio en los términos de los articulos 2336 y siguientes del Codigo Civil -desde que su
adquisicion requiere de una autorizacion publica previa-. Tal conclusion llevaria a reputar nulo
el acto, por aplicacion de los articulos 953, 1167 y concordantes del Cédigo Civil, aun cuando
pueda validamente sostenerse que el objeto del contrato en esos casos no seria la moneda
extranjera con que se pretende cancelar el precio acordado sino la cosa, hecho, etc., que se
debe entregar o prestar.
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4. Clausulas contractuales usuales vinculadas con el
precio en moneda extranjera

Efectuada la introduccién breve y necesaria sobre las obligaciones dinerarias y sobre los aspectos
relevantes del escenario econdmico-juridico actual, me detendré en el objeto central de este trabajo:
examinar algunas clausulas contractuales relacionadas con el precio en moneda extranjera que se
advierten con frecuencia en la practica contractual en general y en los contratos inmobiliarios en
particular.

Cabe resaltar que resulta sumamente frecuente, como lo demuestra la experiencia profesional, que
esas clausulas se presenten conjuntamente en los contratos de que se trate y que, en numerosas
ocasiones, su redaccion resulte aglutinada en una sola y unica cldusula, a veces confusa o
intrincada.

Las clausulas que concretamente examinaré en los préximos apartados son las siguientes:

e Clausula de solvencia de la parte adquirente.

e Clausula de moneda extranjera como condicién esencial del negocio.

e Clausula de asuncion del riesgo cambiario.

e Clausula de renuncia a invocar la teoria de la imprevision y a alegar otros institutos juridicos.
« Clausula de pago con titulos publicos o con pesos para adquirir titulos publicos.

Finalmente, escrutaré brevemente la aplicacion de esas clausulas en los contratos por adhesion y en
los contratos de consumo.

4.1. Clausula de solvencia de la parte adquirente
4.1.1. Redacciones usuales
Los textos frecuentes de esta clausula pueden sintetizarse en los que siguen:

1. “La parte adquirente declara que realmente posee en el pais la cantidad de divisas necesarias
para atender el pago de las cuotas de precio convenidas en este contrato”.

2. “La parte adquirente manifiesta en forma expresa tener en su poder el dinero fisico en la
divisa norteamericana en cantidad suficiente para cancelar la operacion que por este acto se
instrumenta”.

4.1.2. Validez de este tipo de clausulas

Este clase de pactos o declaraciones es absolutamente valida en el marco de la contratacion libre
que provee y protege nuestro ordenamiento juridico (doct. arts. 1137, 1143 y 1197 CCIV), en tanto
resulten de la expresion libre y no viciada de la voluntad contractual, y mas alla de lo que se dira
respecto de su insercion en los contratos por adhesion y de consumo.
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4.1.3. Efectos juridicos

El impacto juridico que provocan clausulas como las transcriptas varia segun la posicion del
acreedor o del deudor en la obligacion de dar dinero extranjero de que se trate:

¢ Con relacién al acreedor: esta clausula refuerza y consolida -atin mas- su derecho a obtener la
prestacion dineraria en la moneda foranea acordada, ahuyentando posibles defensas o
argumentaciones del deudor fundadas en eventos externos, complicaciones de diversa indole,
casos fortuitos, etc. para evitar el pago en la especie de dinero particularmente pactado.

 Con relacion al deudor: la clausula por la cual éste se postula solvente y en posesion real del
dinero extranjero necesario para cancelar sus obligaciones dinerarias pendientes podria
considerarse juridicamente como la confesidn extrajudicial de un hecho que le impediria
posteriormente alegar situaciones externas que pudieran incidir en su autodeclarada posicion
de solvencia; si posee el dinero extranjero necesario para cancelar el saldo de precio, las
cuotas debidas, etc., entonces las restricciones para adquirir moneda extranjera no podrian
perjudicarlo. Asi, cualquier evento externo que afectare su titularidad o tenencia de moneda
extranjera no podria ser invocado por él, en virtud del principio “res perit et crescit domino”
(arts. 578 y ss. y cc., y nota al art. 578 CCIV).

4.2. Clausula de moneda extranjera como condicion esencial del negocio
4.2.1. Redacciones usuales
Regularmente, esta clausula presenta textos similares a los siguientes:

1. “El pago del precio establecido en este contrato debera efectuarse inexcusablemente en la
moneda délar estadounidense pactada, como condicion del presente convenio”.

2. “El precio se fija en forma exclusiva y como condicién esencial de esta operacion en moneda
délar estadounidense, por haber sido libremente convenido entre las partes como condicion
del presente contrato, debiéndose realizar los pagos en dolares estadounidenses billete sin
restricciones y de libre disponibilidad”.

4.2.2. Validez y utilidad de este tipo de clausulas

Como en el supuesto de la clausula anterior, este clase de estipulaciones son plenamente validas en
nuestro ordenamiento juridico en el marco de la autonomia de la voluntad, en tanto constituyan el
resultado de una voluntad expresada de forma libre y sin vicios (doct. arts. 1137, 1143 y 1197 CCILV).

La insercion de clausulas de este estilo en los contratos celebrados en moneda extranjera se explica
facilmente como un medio para enfatizar la importancia que las partes han dado a la moneda
foranea en el acuerdo de voluntades plasmado en el contrato y para reforzar la interpretacion
juridica del acuerdo de voluntades, en el sentido de asignarle a la moneda extranjera un rol central
en el contrato (doct. reglas establecidas en los arts. 217 y ss. CCOM, aplicables a los contratos
civiles).[11]

En materia de titulos de crédito, que no son contratos, la ley vigente permite claramente que el
librador disponga que el pago deba efectuarse en una moneda determinada. Es la clausula de pago
efectivo en una moneda extranjera (art. 44, 32 parr., respecto de la letra de cambio, y art. 103,
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respecto del pagaré, Decreto-ley 5965/1963 de Letra de Cambio y Pagaré), lo que elimina cualquier

incertidumbre sobre la validez de esas estipulaciones en aquel tipo de actos.

4.2.3. Efectos juridicos

J

Primeramente, corresponde aclarar una cuestiéon terminoldgica importante: la expresiéon “condicion’
que se utiliza en este tipo de clausulas no alude ni se refiere en modo alguno a la condicion juridica
de que tratan los articulos 527 y siguientes del Cédigo Civil, sea en su variante suspensiva o
resolutoria, por la cual se subordina la adquisicion de un derecho (suspensiva: arts. 545 y ss. CCIV)
o la extincién de un derecho adquirido (resolutoria: arts. 553 y ss. CCIV) al acaecimiento de un
suceso futuro e incierto.

Nada de ello acontece en el supuesto bajo andlisis, desde que el derecho a percibir el precio en
moneda extranjera ya se ha adquirido con la celebracion del acuerdo de voluntades y su existencia
no se encuentra supeditada a ningin hecho incierto y futuro, como acontece con la condicién. En
verdad, la expresién “condicion” utilizada en los contratos en este tipo de clausulas sélo alude a que
la moneda extranjera se erige como elemento esencial del acuerdo de voluntades. Las partes asi lo
han presupuesto y han configurado el negocio asignandole a la moneda extranjera un rol central y
determinante en el contrato. Nada de ello se vincula con la condicién juridica a que alude el Cédigo
Civil, puesto que no retne su naturaleza, requisitos ni efectos.

En segundo término, el andlisis de la clausula en cuestion requiere diferenciar si se trata de
contratos celebrados antes o después de las medidas estatales que restringen la adquisicion de
moneda extranjera. En el primer caso, podria debilitarse la fuerza juridica de la expresion
contractual de “condicion esencial” si la parte afectada solicitara la aplicacion de los remedios
legales que permiten resolver o readecuar el contrato (doct. del art. 1198, 22 parte, CCIV).[12]
Mientras, en el segundo supuesto, esto es, en los contratos celebrados con posterioridad a la
aparicién de las normas gubernamentales en cuestion, la base o presupuesto del negocio expresa o
tacitamente acordado le impediria al deudor desconocer la situacion factica y juridica que influia y
afectaba toda la operacion. Es decir, en esta tltima hipotesis, las circunstancias externas en que el
negocio se celebré y acordé resultaron determinantes para que los contratantes estipularan la
clausula de “condicion esencial” de la moneda del contrato, todo lo cual sera sumamente relevante
al tiempo de interpretar el convenio celebrado.

Finalmente, la situacion variaria sustancialmente si los contratantes hubieran indicado en el
contrato cudl era el fundamento de que la moneda extranjera fuera una condicion (rectius:
elemento) esencial del acuerdo de voluntades: por ejemplo, indicando que lo era porque el acreedor
-el vendedor, por ejemplo- requeria indispensablemente esa moneda y no otra para pagar el precio
de una operacién simultdnea que habia celebrado o que se disponia celebrar, o para cancelar un
préstamo dinerario solicitado, etc. En estos supuestos, resulta claro que la voluntad contractual se
fundaba en un hecho concreto y real que coadyuvara a exigir el pago de la deuda en la moneda
extranjera especialmente acordada.

4.3. Clausula de asuncion del riesgo cambiario
4.3.1. Redacciones usuales

Estas clausulas suelen adoptar formulas semejantes a las siguientes:
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1. “La parte adquirente declara conocer cabalmente la situaciéon existente con relacion a la
moneda délar estadounidense y las restricciones para su adquisicion en el mercado cambiario
y asume integramente el riesgo cambiario de esta operacion”.

2. “La parte adquirente toma expresamente a su cargo el eventual riesgo cambiario que esta
operacién implica”.

Como lo he resaltado con anterioridad, pero lo enfatizo especialmente en esta cldusula, resulta muy
frecuente que esta prevision contractual se encuentre unida o redactada globalmente con la clausula
de renuncia a invocar la teoria de la imprevision y otros institutos juridicos, que analizaré en los
proximos apartados.

4.3.2. Concepto de riesgo cambiario

Puede definirse el riesgo cambiario como la eventualidad de que sucedan hechos externos al
contrato -propios del mercado, por ejemplo- u originados en ciertas decisiones gubernamentales en
virtud de los cuales se modifique minima o notoriamente la paridad entre la moneda nacional y la
moneda extranjera pactada en el contrato, afectdndose en definitiva el sacrificio patrimonial a cargo
del deudor de la obligacion dineraria.

4.3.3. Fundamentos, finalidad y validez de este tipo de clausulas

La historia economica argentina, desde mediados del siglo XX aproximadamente, se encuentra
infestada de acontecimientos extremos, medidas estatales intervencionistas, rupturas abruptas de
variables macroeconomicas, devaluaciones extremas o sorpresivas, etc.; el ultimo fue la gran crisis y
la devaluacion monetaria ocurridas en los afios 2001-2002, que afectaron el normal
desenvolvimiento de las variables y relaciones econdémicas. Esta situaciéon de inestabilidad
econdmica cronica determind que, desde hace tiempo, los contratantes inserten estipulaciones
previendo el posible cambio de determinadas condiciones macroecondmicas vinculadas con el valor
de la moneda nacional y su paridad con monedas extranjeras, particularmente con el ddlar
estadounidense.

La finalidad, entonces, de clausulas del estilo que se analiza reside en regular la conducta debida
por las partes ante el acaecimiento o aparicion de eventos externos o medidas gubernamentales que
influyan o alteren el acuerdo de voluntades, particularmente en lo que atafe al precio en moneda
extranjera acordado en el contrato. La validez de este tipo de clausulas se encuentra fuera de
discusion, en tanto constituyan el resultado de un auténtico intercambio de voluntades libres y no
viciadas, como lo vengo seiialando en esta presentacion (doct. arts. 1137, 1143 y 1197, CCIV), mas
alla de lo que se dira respecto de su insercion en los contratos por adhesion y de consumo.

Sin embargo, debe resaltarse un aspecto evidente: en tanto los contratantes o uno de ellos asuma
expresamente el denominado riesgo cambiario, esa asuncion contractual deja de ser en verdad un
hecho imprevisible y, menos, un hecho imprevisto. Todo lo contrario: se trata de un suceso futuro
expresa y especialmente previsto por las partes en el contrato, y la cladusula que examino es una
prueba concluyente de ello. Cabria preguntarse, por otra parte, a tenor de nuestra triste experiencia
y tradicion en esta materia, si existen en la Argentina decisiones econémicas gubernamentales que
puedan calificarse juridicamente como realmente imprevisibles.



4.3.4. Efectos juridicos

La insercion de clausulas contractuales similares a las que se examinan conlleva trasladar a una de
las partes (usualmente, el deudor de moneda extranjera), en su perjuicio, el riesgo de que, por
circunstancias del mercado o debido a decisiones gubernamentales, se modifique la paridad entre la
moneda nacional y la extranjera que debia entregarse por el contrato o se impida adquirir la moneda
extranjera de que se trate -entre tantos eventos posibles- cuando ese riesgo recae normalmente en
ambos contratantes si ninguna previsiéon se hubiera pactado al respecto.

4.4. Clausula de renuncia a invocar la teoria de la imprevision y a alegar otros
institutos juridicos

4.4.1. Redacciones usuales

Esta clausula presenta formulas muy variadas en la practica negocial. Un texto bastante usual es el
siguiente:

» “La parte adquirente renuncia en forma expresa e irrevocable a invocar la teoria de la
imprevision, la teoria del abuso del derecho o cualquier otro instituto previsto o no por la ley o
por la jurisprudencia y que esté vigente en la actualidad o se establezca en el futuro para
pretender la revision de lo pactado, una disminucién o reajuste del precio fijado en forma
definitiva en este contrato”.

4.4.2. Validez de este tipo de clausulas

El andlisis de la cuestion indicada en el subtitulo requiere diferenciar previamente cudl es la figura
juridica concreta que una de las partes renuncia invocar. No se puede realizar un andlisis genérico
sobre la materia, sino que deben discriminarse las distintas renuncias insertas en una misma
clausula segun cual sea la figura juridica afectada. Asi, cabe diferenciar los siguientes institutos
juridicos:

1. Teoria de la imprevision: esta doctrina fue incorporada expresamente en el articulo 1198 del
Cddigo Civil porla Ley 17.711 de Reforma del Cédigo Civil de 1968. Se encuentra controvertido si
resulta valida la renuncia a invocar esta teoria, puesto que no existe uniformidad de pensamiento
respecto de si la denominada teoria de la imprevision constituye una instituciéon de orden publico,
que invalidara su renuncia (doct. arts. 19, 21, 530, 872, 953 y cc. CCIV), o sino lo es y, por ello, su
resignacion resulta eficaz. Quienes argumentan la viabilidad de esta clausula razonan que nuestro
derecho admite la renuncia a invocar el caso fortuito (arts. 513 y 889 CCIV) y que, por ello y con
mayor razon, debe validarse la renuncia a esgrimir la doctrina de la imprevision.[13]

Por otra parte, se suele sostener que la imprevision no es una vinculacion contractual sino el modo
de reajustar o resolver un contrato; entonces, lo que interesa es el caracter de orden publico de un
contrato dado y no el caracter de orden publico de la imprevision y que, por ello, para determinar la
validez de la renuncia anticipada a la imprevision, es necesario analizar el contrato de que se trata
conforme a las circunstancias de lugar, tiempo y etapa.

2. Abuso del derecho, reajuste o revision del contrato con fundamento en la equidad y


http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?name=109481

enriquecimiento sin causa: estas figuras juridicas de diverso contenido, fundamento y aplicacion,
suelen incluirse en clausulas de contenido similar al de la que se analiza, prohibiéndole a la parte
adquirente invocarlas como un medio para pretender la revision del precio acordado en moneda
extranjera. El reconocimiento de estas figuras se encuentra en diversas normas del Codigo Civil
(arts. 515, 656, 907, 1071, entre otras), por lo que no puede discutirse su consagracién en nuestro
ordenamiento juridico. La inquietud versa sobre la validez o no de las renuncias a estos institutos.

Entiendo que estas tres figuras, esto es, la prohibicion del abuso del derecho, la equidad y la
prohibicion del enriquecimiento sin causa constituyen figuras juridicas que se encuentran en la base
de la celebracion de los contratos o, mejor, de los actos juridicos en general, y constituyen
simultdneamente pilares de nuestro derecho privado y, aun, del ordenamiento juridico en general,
por lo que su renuncia se encuentra vedada a tenor de lo prescripto en los articulos 19, 21 y 872 del
Cddigo Civil, entre otros.

3. Institutos juridicos previstos en leyes de emergencia econdmica: las normas de emergencia
econdmica que se puedan dictar para alterar el contenido de los contratos libremente acordados,
modificando la moneda pactada o su valor o incidiendo en otros aspectos del vinculo juridico -como
ocurria, hace décadas, con las famosas leyes de emergencia en materia locativa, que alteraban el
precio o el plazo de los arriendos-, podrian ellas mismas prever el modo en que se debe recomponer
el equilibro contractual afectado por la emergencia econdmica y por la propia normativa dictada
para paliar ese estado de crisis. Asi lo establecieron, por ejemplo, el articulo 11 de la Ley 25.561 de
Emergencia Publica y Reforma del Régimen Cambiario y el articulo 8 del Decreto 214/2002 de
Reordenamiento del Sistema Financiero, que recurrian a la equidad o al denominado principio del
esfuerzo compartido para solucionar los conflictos juridicos derivados de la emergencia y de las
normas dictadas consecuentemente.

La cuestion sobre la validez o no de las renuncias a esgrimir los institutos que pueda instaurar la
normativa de emergencia economica se vincula directamente, como en el caso anterior, con la
calificacion de ley de orden publico o no que merezca la legislacion de que se trate. Las normas
anteriores, por caso, se autotitularon de tal forma (art. 19, Ley 25.561) y, aunque es cierto que ello
no es de por si definitorio para postular que una norma reviste la condicién de orden publico, la
intencion expresa del legislador debe tenerse especial y primordialmente en cuenta al tiempo de
interpretar una norma juridica, como se encuentra hartamente establecido.

Entiendo que ninguna duda cabe de que las normas de emergencia econémica son de orden publico,
en tanto la emergencia econdmica resulte constatada en la realidad y no se trate de una mera
formula legal que carezca de respaldo en los hechos y en las situaciones existentes en un momento y
lugar determinados.

4. Figuras juridicas que puedan existir o crearse en el futuro: finalmente, la renuncia que también
suele realizarse en los contratos respecto de todas las figuras o institutos juridicos creados o que
puedan crearse en el futuro constituye una renuncia carente de validez, desde que, ademas del
notorio abuso que denota una estipulacion de estas caracteristicas, el objeto de la renuncia recaeria
sobre algo incierto o desconocido que descalificara al acto como pacto juridico valido y eficaz.

4.4.3. Efectos juridicos

Las consecuencias juridicas de la inserciéon de clausulas semejantes a las analizadas en los contratos
variaran segun se admita o se rechace la validez de la renuncia a esas figuras. En el primer caso, le
impedira al afectado fundar su reclamo o pretension con base en la doctrina o teoria renunciada,
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mientras que, en el segundo supuesto, la renuncia sera considerada no escrita, inexistente o
invalida, lo que le permitird al afectado ampararse en la figura resignada y esgrimir su derecho
dentro de la proteccion que provea el instituto invalidamente declinado.

4.5. Clausula de pago con titulos publicos o con pesos para adquirir titulos
publicos

4.5.1. Redacciones usuales

Las clausulas anteriores de riesgo cambiario y de renuncia a invocar la teoria de la imprevision y
otros institutos juridicos generalmente se complementan con otras clausulas, que prevén posibles
situaciones de fuerza mayor que impidan cumplir en la moneda extranjera pactada, para las cuales
la propia estipulacion provee una solucion, en el marco de la vigencia del contrato. Usualmente, esas
clausulas poseen un contenido similar al siguiente:

e “Para el caso de que disposiciones legales o causas de fuerza mayor hicieran imposible el pago
del precio en la especie de moneda pactada, la parte adquirente debera cumplir su obligaciéon
entregando a la otra parte la cantidad de titulos publicos de la Repuiblica Argentina de la serie
que esta ultima elija, cuya venta en el mercado de Nueva York, Ziirich o Montevideo le permita
adquirir en ese mismo mercado la cantidad de la moneda extranjera pactada en este contrato,
necesaria para cancelar, libre de todo gasto, impuesto y/o comision, el saldo de precio
adeudado o que deba abonarse”.

e “Para el caso de que, por decision de politica econdmica, se tornare imposible la adquisicién
de ddlares estadounidenses billete...”, y contintia con una redaccion similar a la anterior.

 “Si, por causas ajenas a la voluntad de las partes, no fuera posible la entrega de ddlares
estadounidenses billete, la parte adquirente debera entregar a la contraparte la cantidad
suficiente de pesos que fuera necesaria para adquirir en la Bolsa de Comercio de Buenos Aires
0 en el Mercado Electronico Abierto la cantidad necesaria de titulos publicos de la Republica
Argentina, en cualquiera de sus clases y series, para que, vendidos en el mercado de Nueva
York, permita adquirir, libre de todo gasto, impuesto y/o comisidn, los doélares estadounidenses
billete necesarios para cancelar la obligacion debida. Se consideraran validas las cotizaciones
publicadas en XX periodicos especializados”.

4.5.2. Validez de este tipo de clausulas

Estas clausulas son validas en tanto sean consecuencia de un contrato libremente concertado y sin
vicios que lo afecten (doct. arts. 1137, 1143 y 1197 CCIV), y no afecten el orden publico, no
configuren un abuso del derecho ni tipifiquen ninguna situacién juridica renida con la moral o las
buenas costumbres (art. 21, a contrario sensu).

Recientemente, la jurisprudencia ha resuelto un supuesto donde se habia pactado una clausula de
contenido similar a las expuestas anteriormente, inclindndose por su validez y plena aplicacién a las
partes contratantes.[14]
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4.5.3. Efectos juridicos

La existencia de una clausula como la analizada resulta determinante para guiar la conducta debida
de los contratantes (especialmente, los pagos a cargo del deudor) en caso de que se verifiquen los
supuestos de hecho establecidos en la estipulaciéon como condicion para autorizar el pago mediante
la entrega de titulos publicos o con pesos suficientes para adquirir titulos publicos, segun se hubiera
acordado.

El funcionamiento y la operatividad de la cldusula requieren la mutua cooperacion de las partes
contratantes, dado que existen aspectos (fecha de cotizacidon a tomar en cuenta, entidad que
intervendra en la operatoria, etc.) que las estipulaciones de este tipo no precisan concretamente y
que necesitan una adecuada implementacién, con base en la buena fe que las partes deben
demostrar al tiempo de ejecutar e interpretar el contrato (doct. art. 1198, 12 parte, CCIV).

Una rapida lectura de las clausulas en cuestion podria conducir a creer que nos encontramos frente
a una obligacion alternativa, regulada por los articulos 635 y siguientes del Cédigo Civil y cuyas
diferencias con la obligacion facultativa Vélez explica en la nota al articulo 651. Entiendo que ello no
es asi: la clausula en cuestion no refleja una obligacién alternativa, desde que no existe en la
hipdtesis que examino una obligacién cuyo objeto sea diversas prestaciones independientes y
distintas unas de otras, cuya eleccion corresponda ser realizada por el deudor (doct. art. 635y 637
CCIV). Por el contrario, en nuestro caso, se trata de una obligacion cuya prestacion resulta cierta y
determinada desde su propia constitucion: el deudor debe entregar la cantidad de dinero extranjero
pactada en el contrato. Ahora bien, si por las circunstancias externas previstas en el negocio el pago
en ese tipo de moneda resultara imposible, entonces el propio contrato predetermina cudl es el
procedimiento a cumplirse, esto es, la entrega de titulos publicos o de pesos para adquirir titulos
publicos, en las condiciones que en cada caso se estipulen.

La estructura de la obligacién que se analiza no se compadece con el perfil de la obligacion
alternativa prevista en los articulo 635 y siguientes del Codigo Civil. Se trata en verdad de una
estipulacion contractual que prevé una condicion, cumplida la cual se procedera forzosamente -no
electivamente- como se hubiera pactado; en caso de no cumplirse esa condicidn, no existira otra
alternativa para el deudor que pagar el precio debido con la entrega de la moneda extranjera
particularmente estipulada en el acuerdo.

5. Aplicacion de las clausulas analizadas en los contratos por
adhesion y en los contratos de consumo

5.1. Contratos por adhesion
5.1.1. Nociones generales

El contrato por adhesién o contrato celebrado por adhesiéon -como es su correcto nombre- puede ser
definido como aquel en el cual la formacién del consentimiento se produce por la aceptacién integral
de una de las partes (adherente) al contenido contractual predispuesto unilateralmente por la otra
(predisponente), sin poder modificarlo. Es una categoria de contratos que refiere al modo en que el
consentimiento contractual ha sido formado: sin negociacion de su contenido, por la sola
conformidad de uno de los contratantes al contenido predeterminado por el otro.[15]

El criterio de clasificacion para determinar si se trata de un contrato de este tipo o no, entonces,
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reside en verificar si el consentimiento se ha prestado por adhesion de una de las partes al
contenido predispuesto por la otra o si ello no ha ocurrido.

El contrato por adhesion constituye una modalidad extendida desde hace décadas en la préctica
negocial y esta destinada a facilitar el consentimiento contractual, especialmente en la contratacion
en masa.

La concertacion de contratos a través de esta modalidad posee ventajas y desventajas.[16]
Constituye una modalidad vélida y licita para celebrar contratos, pese a que usualmente se presta o
se utiliza para enmascarar abusos patrimoniales y prepotencia contractual, con inclusién de
clausulas abusivas, leoninas o vejatorias, o caducidades o renuncias de derechos de la parte mas
débil de la contratacion.

Los contratos por adhesién no se encuentran regulados bajo esa categoria o denominacion en el
ordenamiento juridico argentino, excepto principalmente lo previsto en el articulo 38 de la Ley
24.240 de Defensa del Consumidor y la aislada mencién en el articulo 58 de la Ley 19.550 de
Sociedades Comerciales. Su régimen juridico esta dado por las normas generales de los contratos,
de los actos juridicos y de las obligaciones en general, y por los principios generales del derecho
(buena fe, prohibicion del abuso del derecho, etc.).

Las particularidades del contrato por adhesion, en cuanto a la génesis y formacion del
consentimiento contractual, determinan reglas especiales en materia de interpretacién. Entre otros
principios y pautas desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia, rige en este tipo de acuerdos la
regla segun la cual el contrato por adhesion se interpreta en contra del predisponente y a favor del
adherente.

5.1.2. Inclusion de las clausulas examinadas en los contratos por adhesion

Las caracteristicas de los contratos por adhesién y su especial régimen de interpretacion conllevan
que la insercidn de clausulas del estilo de las analizadas en este trabajo modifique algunas de las
reflexiones presentadas, puesto que:

« en tanto se acredite que el contrato fue celebrado por adhesion, su contenido predispuesto
debe ser interpretado en contra del predisponente (acreedor, generalmente) y a favor del
adherente (deudor, usualmente);

« resultard mas accesible alegar y obtener la declaracién de invalidez de ciertas estipulaciones
contractuales que encierren renuncias o denoten abusos en la contratacién, como podrian ser,
en ciertos casos concretos, algunos contenidos de las cldusulas analizadas en esta
presentacion.

5.2. Contratos de consumo
5.2.1. Nociones generales

El cada vez mas amplio derecho del consumo posee un impacto notable en la contratacién juridica
moderna. Su elaboracion se ha desarrollado a partir de la legislaciéon que lo ha reconocido (art. 42
CN; Ley 24.240 de Defensa del Consumidor [modificada por las leyes 24.568, 24.787, 24.999 y
26.361]; Decreto 1798/1994; Resolucion 53/2003 de la ex Secretaria de la Competencia, la
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Desregulacion y la Defensa del Consumidor; y Resolucion 9/2004 de la ex Secretaria de
Coordinacion Técnica, entre otras normas).

Esta area del derecho es particularmente relevante, entre otros motivos, porque la Ley 24.240 de
Defensa del Consumidor se autodefine como de orden publico (art. 65), calificacién que cabe
extender a todo el derecho del consumo en general, por los indudables fundamentos superiores que
impulsan su dictado y contenido. El impacto del derecho del consumo en la contrataciéon inmobiliaria
es también cada vez mayor, en virtud de las modificaciones que la Ley 26.361 (afio 2008) introdujo
al articulado de la Ley 24.240, especialmente en lo que ataiie a la categorizacion de los posibles
sujetos intervinientes en la relacion juridica como consumidor y como proveedor de bienes y
servicios (arts. 1 y 2), es decir, en cuanto al &mbito de aplicacion material de la ley, que ha
expandido notablemente su campo de actuacién en materia de contratos inmobiliarios.

Las consecuencias juridicas de calificar un contrato como un vinculo de consumo son vastisimas:
inciden en su contenido, en su ejecucion, en su interpretacion y en su potencial reclamo
administrativo o judicial. De ese extenso universo de consecuencias, destacaré la siguiente: la
inaplicabilidad de las clausulas contractuales “que importen renuncia o restriccion de los derechos
del consumidor” (art. 37 Ley 24.240) y la calificacion de las clausulas “que afecten
inequitativamente al consumidor o usuario en el cotejo entre los derechos y obligaciones de ambas
partes” como abusivas (art. 37 Decreto 1798/1994).

5.2.2. Inclusion de las clausulas examinadas en los contratos de consumo

La insercion en los contratos de consumo de estipulaciones similares a las analizadas en esta
presentacion alterara algunas de las conclusiones elaboradas, puesto que determinard la aplicacion
integral del derecho del consumo, lo que seguramente redundara en beneficio del deudor y en
perjuicio del acreedor. Es decir, en tanto el contrato que corresponda analizar constituya, de manera
simulténea a la relacion juridica de que se trate (compraventa, cesion, etc.), un vinculo de consumo
-siempre que los sujetos que lo han celebrado puedan ser calificados como consumidor y como
proveedor de bienes y servicios a consumidores y usuarios en los términos de los articulos 1 y 2 de
la Ley 24.240-, el contrato de consumo tendra la proteccion legal de orden publico que emana del
marco normativo anteriormente referido, todo lo cual indudablemente impactara en su contenido, en
su ejecucion y en su interpretacion judicial.

Particularmente, y sin pretender agotar las consecuencias que surgen de la calificaciéon de un
contrato como de consumo, ese rotulo tendra un fuerte impacto en las clausulas que estatuyan
renuncias o restricciones de los derechos de los consumidores o usuarios, dado que tales renuncias
se tendran por no convenidas, siendo invalido cualquier pacto en contrario (doct. arts. 37 inc. a y 65
Ley 24.240).

6. Epilogo

He realizado una sintética presentacion de las clausulas contractuales vinculadas con el precio en
moneda extranjera que mayor difusion tienen en la realidad negocial de nuestro pais en los
contratos en general y en los contratos inmobiliarios en particular. La finalidad de la presentacion
ha sido explicar los motivos juridico-econdmicos que impulsan la inclusidn de este tipo de clausulas,
examinar su validez o posible invalidez y desarrollar los efectos juridicos que generan esa clase de
estipulaciones.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?name=92000
http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?name=139252
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionname=D8AACB4326091787B9442F5D95A8271D?id=638
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?name=13734

La vasta materia abordada dista de haber concluido. Espero que las reflexiones que contienen estas
paginas aporten claridad y elementos para un analisis adecuado de las clausulas analizadas, de su
utilidad y de su interpretacion juridica.

Notas

* Este trabajo fue presentado en el LXVI Seminario Tedrico-practico “Laureano Arturo Moreira”,
organizado por la Academia Nacional del Notariado (Buenos Aires, 7-8 noviembre 2013).
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