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G1auys Marithza Ruiz Sanchez de Vielman
Abogado y Notario

Guatemala, 9 de febrero de 1987.

Sefior Licenciado

Ernesto Viteri EBcheverria
Decano de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landivar,.

Estimado seficr Decano:

Cumpliendo con el encargo que se
sirviera hacerme, he asescrado el trabajo de tésis preparado
por JUAN CARLOS LEJARRAGA E., denominado "La Indexacidn”.

Durante el trabajo de asesoria -
pude comprobar con satisfaccidén que el sefior Lejarraga tiene
una amplia preparacién gque le ha permitido ahordar un tema
gue no se circunscribe estrictamente a aspectos juridicos
de la indexacién, sino que también maneja los aspectos egcnd—
micos relacionados con el tema. Creo gque es funcidén de nues-
tra Universidad preparar profesionales que comprendan que el
derecho no existe aislado, sino intimamente relacionado con
otras materias.

Me concreté a dar una orientacién
de tipo general respetando en todo moumento el criterio y con-
clusiones del autor.

En virtud de lo anterior, con su-
ma satisfaccién me permito recomendar a usted gque el trabhajo
de tésis del seiior Juan Carlos Lejdrraga sea aprobado.

Con muestras de mi mas alta con-
sideracién y estima.
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Quezada, |bargien y Escobar

ABOGADOS Y NOTARIOS

EDIFICIO PLAZA MIVEL 7, LA 9 00 20NA B, TELS; 32001, JEZO0H, 312007, HZ0AS ¥ JIZ0IS, AR FOSTAL 2640, TELEN $384 PAENCH GU
GUATEMALA,C. A,
FERNANDO JOSE QUEZADA TORUNO
CARLOS 1SBARGUEN TYLER T BUFETE MIEMBRO
JORGE ESCOBAR FELTRIN -] 4 ASO:IAC!ONOJURIDICA
INTERNACIONAL
ALVARO RAMON LUNA GUTIERREZ Tt .
GUSTAVO A, BARRIOS ENRIQUEZ . Guatemala, 31 de agosto de 1987

ARMANDO MERIDA RUANO

Honorable Consejo de a Facultad de

Clencias Juridicas y Sociales de la

Universidad Rafael Landfvar - ‘ o
Presente '

Honorable Consejo:-

En cumplimiento del honrosc encargoe que se me hiciera, por este medio
hago del conocimiento de ese Honorable Conseio que he procedido a revisar -
el trabajo de tésis presentado por el Br. Juan Carlos Lejarraga Estrada, el
cual se intitula "La Indexacidn". :

E1 citado trabajo es sumamente interesante y novedoso. ya que el tema
de "la Indexacidn" es producto de los problemas econdmicos de nuestros pafi-
ses y que a su vez tienen incidencia actual y futura en la justicia conmuta
tiva de los sujetos de l1a obligacion. Es precisamente, producto de la lu-=
cha por mantener esa justicia conmutativa el surgimiento del tema de la In-
dexacibn y el estudio de su problem&tica Juer1ca, lo cual fué realizado sa
tisfactortamente por el Br. Lejarraga Estrada, quien le introdujo al traba<
Jjo elaborado las modificaciones sugeridas por el suscrito, por lo que en de
finitiva, constituye un valioso aporte a la bibliogrdfica juridica, espe-<
cialmente a la guatemalteca, por 10 que gustosamente y con mucha satisfac--
cibn me permito recomendar su aprobacidn.

scribc de™ese Honporal) Consejo muy atenta--
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Sin otro particular me
mente,
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Guatemala, 9 de octubre de 1987

Sefior
Juan Carlos Lejérraga
Presente

Estimado Sefior Lejarraga:
A continuacifn transcribo a usted el punto UNICO de la reso-

luci6n de Decanatura del dfa ocho de octubre de 1987, que co
piada literalmente dice:

- PUNTO UNICO: Habiéndose cumplido con todos los requisitos re

glamentarios establecidos para el efecto, se autorizé la im-
presién de la tesis titulada "LA INDEXACICN", presentada por
el alumo Juan Carlos lejSrraga.

Sin otro particular, me suscribo de usted,

cc: archivo
JIMV/rrbder




DEDICATORIA: :

A DIOS

A la memoria de ml padre

A ml madre

¥ a qulenes me han dado y
engeflado tanto, por haber
despertado en mi 1los
sentimientos que me llevaron
a alcanzar este momento.
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INTRODUCCTION

Cuando las relaciones de trueque se fueron transformando
en demasiado complejas, la necesidad de un instrumento que
fuera el comin denominador de las cosas ,blenes y servicios
se fue convirtiendo en imprescindible. As! fue como nacid
la moneda, gue con el correr de los afios evoluciond hasta
convertirse en lo que hoy conocemos como dinero.

En etapa metalista el dinero estaba comstituido por una
cantidad de metal preciosoc gue le daba el valor que en si
misma representaba. Posteriormente y luego de una serie de
cambios el dinero 1llega a la fase nominalista; el dinero no
vale ya por la cantidad de metal precloso de que estd
compuesto, sino por la cantidad de metal que este representa y
por el valor nominal gue el Estado le ha asignado.

As}, en las relaciones jurldico-patrimoniales, en las
que el dinero intervenla como objeto de la prestacidn, no
hubo problema alguno; el deudor se liberaba de la obligacioén
entregando igqual cantidad de dinero que 1la gque habla
recibide o a la que se habla comprometido. El dinero era
redimible (o convertible) a la cantidad de metal precioso gue
este representaba y, por 1lo tanto, el poder adquisitivo se
conservaba. Era la &poca de oro del nominalismo contractual,
la equivalencia y reciprocidad de las prestaciones dentro de
las obligaciones patrimoniales se mantenla.

Pero todo cambid cuando a raiz de la primera guerra
mundial la situacidn econdmica de las potencias mundiales
en aquel entonces se resguebrajd y esto produjo serias
alteraciones econdmicas. El golpe mas fuerte para el
dinero 1lo constituyd que dejara de tener el respaldo en
metal precioso que este representaba; consecuentemente su
valor dejaba de ser zreal para pasar a tener el valor que el
Estade le asignara. Este hecho hizo que el valor real de la
moneda o poder adquisitivo y el valor nominal o valor fijado a
-la misma por el Estado fueran paralelos, creando as! una de
las enfermedades que mids ha atacado a la humanidad, 1la
inflacioén.

En tiempos de inflacién, 1la equidad y la justicia
distributiva contractual se ven seriamente afectadas en
aquellas obligaciones en 1las gue el dinero es objeto de la
prestacion, vya que si el acreedor recibe la misma cantidad
de dinero gque habla entregado .o que se le debla, este
comprara menos ¢osas, Dbienes o servicios, pues el poder




adquisitvo de ese dinerc es menor. Para mantener ese poder
adguisitivo del dinero se han creado las llamadas clausulas
de estabilizacidn.

Este trabajo tiene por objeto explicar, estudiar Yy
analizar estas clausulas de estabilizacidn, en especial la
indexacidn. Asimismo se estudia el dinero y 1la
problematica gue este representa en una obligacion de
cardcter patrimonial, con el objetc de mantener en nuestro
medio la equidad y justicia distributiva contractuales.

Aunque en Guatemala el problema de la inflacidn aun no
es tan serio como en otros palses, es necesario gue nosotros
nos adelantemos a los hechos y tomemos las medidas mas
adecuadas al respecto. Debemos evitar la utilizacién de
medidas errdneas y confusas.

Esta es la finalidad de nuestro trabajo. Recordemos que
el derecho es  un instrumento de orden, paz y bien comin.
Procuramos simplificar la vida de 1los miembros de nuestra
sociedad, de 1los profesionales del derecho, de los encargados
de administrar justicia,



CAPITULO l: EL DINERO

1.1 CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA:

CONCEPTO: Es indudable que existe wuna diferencia en
cuanto al tratamiento econdmico y juridico del dinero, a
su método de estudio, ya que los primeros lo consideran,
preferentemente, en razdn de su utilidad, mientras que los
segundos tratan de resolver las cuestiones desde el angulo
de la licitud o equidad. No obstante estas divergentes
finalidades, se debe lograr un concepto mas pleno y menos
unilateral, por tanto, mas genulno del dinerc, sin gue
s0lo se consideren sus caracterlsticas y posiciones mas
lucrativas, como su acumulacidn de capital, sus intereses,
los efectos de su velocidad, circulacidn intensa o
restringida, su multiplicacidén, etc..., atendiendo, ademids
a su instrumentacidn politica, social, ética y moral,
asl como a su tratamiento juridico.

Tradicionalmente el dinero ha sido objeto de
meditacidn y -estudio, de apologia y vituperio, tanto por
grandes pensadores, fildsofos, politicos, poetas, como por
hombres de toda condicién. No obstante cuando se trata de
aguilatar un concepto o definicidn del mismo , slempre se
advierte un pesimismo, misterio o una gran desazdn. Asl,
un conocedor tan profundo del problema como lo es el gran
jurista y principal representante de la escuela histdrica
alemana, Federico Carlos de Savigny, habla con mucha cuatela
de su "naturaleza - cuasi misteriosa™ que lo hace distinto de
las otras cosas; Spengler también establece la "diferencia
internma y cuasi metaflsica" gue existe entre las cosas y el
dinero; Montesquieu, Marx, Oppenheim, Hildebrand y Simmel le
atribuyen una  "Naturaleza simbdlica y otros hasta
"mistica™(1l). . )

Desde el momento en gque 1los hombres se relnen 'y
conviven en una sociedad organizada, polis o ciudad, sobre la
base de la divisidn de su trabajo, desde ese instante nace
justamente la idea del dinero como el bien de referencia, como
el simbolo comdn, como el poder patrimonial abstracto,
capaz de ser la unidad de medida, el instrumento de cambio y
el objeto de pago de sus intercambios y obligaciones en el
trafico(2). :

Para definir mds claramente el concepto de moneda,
debemos considerar sus funciones. Tres de estas son
generalmente reconocidas como fundamentales: lo. Es el
instrumento o medio comin de cambios; 20. es el denominador
comin de valores; y 3o0. es el patrdén de cambios diferidos.
Existe una marcada uniformidad de opiniocones fuertemente
apoyada por destacados autores, en cuanto a gque la funciédn







puesto que no son el producto de una ciencia exacta, sino un
resultado racionalmente convenido de la vida social en cuanto -
creacidn humanista,  una institucidn correspondiente a las
ciencias del espiritu.

La "Unidad ideal" esencia del concepto del dinero, es
conocida por varios nombres. A menudo se le llama "Unidad
Monetaria", que es la gue utiliza 1la Ley Monetaria
Guatemalteca en su articulo primero que dice asi: La
unidad monetaria de Guatemala se denomina "Quetzal”. Tambien
se le ha denominado "unidad Abstracta”, "unidad de cuenta",
"unidad de Valor", terminos que han sido descartados por los
tratadistas por no encontrarlecs exactamente adecuados o por
ser muy . vagos 0 equlvocos (7). Finalmente, desde un punto
de vista econdmico, podrlamos definir el dinero como "La
unidad ideal de medida gue sirve para.cuantificar el valor
econdmico de las cosas, de los bienes y de los servicios en
los intercambios de los hombres y en sus consideraciones
patrimoniales™. -

NATURALEZA JURIDICA: Con respecto al dinero, con la
caracteristica basica de ser una "unidad ideal", de
encontrar sus orlgenes en una ciencia inexacta y de tener
una - peculiaridad tan especial, de antemano nos atrevemos a
indicar gque el dinerc no puede ser encajado en ninguno de los
parametros gque se han utilizado para la clasificacién de
les bienes, dnicamente podemos decir que el dinero tiene una
naturaleza "Sui Generis".

Una cosa para . ser "bien" en sentido Jjuridico debe

‘poseer’ las siquientes cualidades: presentar wuna utilidad

econdmica, tener una funcidn autdnoma y ser capaz de un
ligamen jurldico. Es 1indudable que el dinero posee esas
cualidades,  por lo que pertenece a la cateqorla jurldica
de los "bienes".

Para principiar podemos decir que el dinero ha sido
clasificado por la mayoria de los tratadistas y de las
legislaciones como un bien mueble. Nuestra legislacidn no
lo clasifica expresamente comoc tal, pero el articlo 451 de
nuestro Cédigo Civil establece que son bienes muebles:lo.
Los bienes que pueden trasladarse de wun lugar a otro, sin
menoscabo de ellos mismos... por 1lo que inferimos que el
dinero es un bien mueble.

Entre las caracteristicas del dinero tenemcs la
generalidad absoluta del mismo, debiendo analizar si el dinero
puede ser clasificado en la dicotomita establecida entre
bienes genéricos y bienes especificos. Resulta claro que
el dinero es un bien genéricc, ya que tan solo viene
indicado de un modo cuantitativo, por su suma, sin gque las
referencias a las diversas monedas en que se materializa 1lo
desposean de su calidad como género. El signo o materia en
que viene concretado el dinero como moneda resulta




intrascendente, de aqui que las especificaciones de monedas
por las partes en sus negocios, cuando funcionan como dinero
(no como mercancia, segin ocurre en las <coleccliones

numismaticas), no por ello resulta una obligaciodn
especifica, sino que sigue siendo wuna - obligacidn de
naturaleza dgenédrica, ya que el objeto de la prestacion es
un Y“Genus". Por tanto, ante el casc de una imposibilidad de

encontrar una determinada especie monetaria de las pactadas,
el deudor no gueda exonerado por pérdida, perecimiento o
desaparicidén de 1a cosa, como sucederla en las demas
obligaciones, sino que es exigible, ya que el dinero es un
género gque no perece, dque se encuentra siempre en el
trafico, y de no ser posible pagar en la especlie pactada,
siempre lc es en la de curso legal en el lugar de pago. Como
concluye la doctrina italiana, la generacidad del dinero es de
un grado superlativo, dirlamos absoluta, debido a su
naturaleza homogénea en cuanto es un bien de naturaleza
abstracta y no una cosa flsica exclusivamente; se trata de
una generacidad de grado sumo como no la posee ningun otro
bien gendrico gque puede llegar a agotarse o desaparecer,
mientras, gque el dinero existe siempre en el trafico ya que
es imperecedero. - En conclusiodn, hay que decir que el dinero
gueda al  margen de la dicotomia establecida entre bienes
genéricos Yy bienes especificos, dada su naturaleza
particular. S

Tambien se hace necesario examinar si el dinero puede ser
clasificado en 1la distincidn £fundamental establecida para
los - bines muebles en cuanto fungibles y no fungibles: Podemos
tomar como definicidn de bienes fungibles y no fungibles la
gue nos da nuestro Cddigo Civil en su articulo 454 el cual
dice: - Los bienes muebles son fungibles si pueden ser
sustituidos por otros de la misma especie, calidad y cantidad;
y no fungibles los gue no pueden ser reemplazados por otros de
las mismas cualidades. Desde el punto de vista flsico la
fungibilidad es esenciallsima Y analizar esta
caracterlistica serla irrelevante.

Desde el punto de vista abstracto nos muestra dos angulos:
El primero,que es el atribuido al fendmeno de conversiodn
entre las monedas de distintos palses es la operacidn
mas iddnea y <caracteristica gque la cualifica como
dinero, al suponer una simple operacidn aritmética de
equivalencia entre sus valores contables, por lo que a pesar
de sus diferentes especies las excluye en cuanto a su
consideracidn como cosas no fungibles. El segundo, es gue
el dinero tiene otra caracterlstica que lo diferencia de las
demas cosas fungibles y es la "liquidez" no fisica, sino
juridica, por 1lo que resulta el bien mas fungible que
ninguno; es un bien ultrafungible, o de una fungibilidad
absoluta, en cuantc es el comidn denominador de las demas
cosas Yy bienes (materiales e inmateriales) en la vida de las




relaciones patrimoniales de las personas. La liquidez viene a
ser una homogeneidad abstracta que posee el dinero en cuanto
unidad contable que se hace patente a travas de la moneda en
curso. En consecuencia, el dinero tampoco puede ser
clasificado c¢omo fungible o no fungible, dada su peculiar
ultrafungibilidad, que 1lo hace distinto de los demds bienes
fungibles; es un Dbien Jjuridico concebido como una unidad
ideal, cuya capacidad de sustitucién no viene determinada
por an criterio cualitative, per ser su potecina de
sustitucidén absoluta al serlo &1 mismo de las demas
cosas, bienes y servicios.

En cuanto a la clasificacidn de 1las cosas como
consumibles o no consumibles, el dinero también presente sus
peculiaridades que no lo hacen asequible a un encuadramiento
en cualquiera de ambas categorias. Los bienes consumibles
son aguellos que no pueden ser econdmicamente utilizados sin
que vengan destruidos o que por su uso pierden su estructura y
su naturaleza. Los bienes y cosas no consumibles son aquellos
que por su sustancia y naturaleza parmanecen a través de su
uso y disfrute, aungue perecederamente. Ni el dinero como
génerc ni la moneda como especie, o concrecidn de dicho
género, son consumibles en el sentido fisico que presentan
las cosas o bienes que se destruyen por su utilizacidn; el
uso y el consumo del dinero, en cuanto moneda, no implica su
destruccidn material, sine un actc de enajenacidn o
traslacidén de 1la misma. Resulta, pues, impropio hablar de
la consumibilidad del dinero, porque el dinero es algo que
siempre existe en el trafico; segdn se ha visto, es el
género que no perece, por lo tanto constituiria un
contrasentido. Es que el gasto es unh concepto subjetivo,
derivado de una actuacidn de 1la persona en el campo
patrimonial; una persona gasta dinero cuandoc hace salir de su
patrimonio una suma determinada del mismo; el gasto se ha
producido en cuanto gque de su haber. patrimonial se ha
distraldo una suma de dinero, 1la cual ya no vuelve a ser
utilizada, por 1lo gque el gasto de dinere es un acto de
enajenacidn de moneda o de cambioc. El dinerc muestra una vez
mas su propia naturaleza comec un bien Jjuridico "Sui
Generis". . : -

Finalmente, otra de las clasificaciones en que entran las
cosas y bienes materiales es la de divisible e indivisible,
segin la aptitud gque posean para su fracionamiento sin
perder o perdiendo la misma funcidn gque desempefla el todo.

Una divisibilidad material del dinero serla absurda, ya que
la mitad de wuna pieza metdlica monetaria ¢ un billete de
banco supondrla su destruccidn y dejarla de sex dinero,

no valdrla nada. Por ser el dinero el bien jurldico que
como unidad ideal puede alcanzar una divisibilidad abstracta,
resulta el término de referencia o equivalente para una cosa
indivisible flsicamente pueda ser valorada o reducida a una




cuantia monetaria o suma de dinero, 1la cual siempre es
divisible Yy objeto de reparto. En definitiva gue 1la
divisibilidad del dinero resulta ajena al concepto de
divisidn fisica de las demds cosas y bienes, ya que su
idoneidad no se basa en el fraccionamiento material, sino en
su particién abstracta o 1ideal, en unidades de medidas
cuantitativas equivalentes al todo. Es el bien mids iddneo
para dividir las cosas y bienes 1indivisibles por su
divisibilidad abscluta, no permitidndonos encajar al dinero
en esta dicotomla.

1.2 CONCEPCIONES MONETARIAS:

1.2.1 EN LA ANTIGUEDAD:

Los mas antiguos medlos de cambio consistieron en
varios tipos de ganado(particularmente bueyes y ovejas),
ademds de pleles, granos, conchas marinas y otros objetos,
generalmante de wvalor para el hombre primitivo, para guien
todo 1lo gue tenla ribetes de sobrenatural ejercla una gran
atraccidn.

En el pensamiento griego, ya Aristdteles verd en la
moneda un intermediario que sirve para estimar todas las cosas
relacionandolas en una medida comin, pues sin ella serla
imposible entreé aquellos objetos diferentes; por lo cual--
concluye-- era necesario una medida comin, cualgquliera gque
ella fuese, fruto de un convenio, llamada "moneda"; con ella
todo se somete a la misma medida, todo se valora en moneda.
Para efectuar 1los cambios dice Aristoételes, 1los hombres
convienen entre ellos el dar y coger una materia que siendo
util por si misma fuese de un manejo facil para los usos
de la vida, como, por ejemplo, el oro o la plata. Para
Aristiteles la moneda esta sometida a las mismas
vicisitudes que 1le ocurren a las mercanclas, por lo que no
siempre tiene el mismo valor.

En el pensamiento romano, gque ya tenia una economia
esencialmente monetaria, cuyos principios y normas llegan
hasta nuestros dias con una validez universal, la idoneidad
de los metales preciosos (oro y plata), para entender
contenida en la moneda una unidad de valor, pude conducir en
un principio © é&poca a que se pesasen las monedas como
garantla de su valor y su materia; pero hemos de entender
que ya en las Doce Tablas las monedas no se entregaban por lo
que intrinsecamente venlan compuestas, sino por la
cuantia numérica. De especlial importancia es gque nace el
cufic © sello que se graba en la moneda y qgue suple aguella
operacidén de pesada y medida por la garantla publica de
su valor que se establece como unidad de medida para contar y
pagar.




El Jurisconsulto Paule(8), concretamente dice que:"El
origen de comprar y del vender comenzj en las permutas;

porque antiguamente no habla moneda como ahora, ni una cosa
se llamaba mercancla 'ni 1la otra precio, sino gue cada uno
permutaba segin la necesidad de los tiempos y de las cosas,
las indtiles por 1las datiles, ya que muchas veces sucede

gque lo gue a uno le sobra a otro le falta. Pero, p6tque no
siempre, ni facilmente ocurrla, que cuando td tuvieses

lo gue yo deseara, yo a mi vez tuviera lo que td quisieras
recibir, se eligid una materia cuya valoracidn publica y
perpetua - evitase, mediante 1la igualdad de la cuantla, las
dificultades de 1las permutas. Y esta materia marcada con un
signo ptblico, 1implica un uso y un dominio que no se basa
tanto en la sustancia especlflca como en la cuantla; desde
entonces no constituye ambas cosas mercanclas, sino gque una
de ellas se denomina precio". En conclusidn, en Roma, sobre
todo en sus @&pocas clasica y postclasica, la moneda es

el instrumento de medida de valor patrimonial o econdmico de
las c¢osas en la vida negocial y cuya ldoneidad se basa
fundamentalmente en 1la valoracidon estatal o publica--lo

que actualmente denominamos valor nominal--, por lo que es la
igualdad de su cuantla, marcada pro el cufio pdblico, la

que la caracteriza por todas las relaciones jurldicas en que
interviene como instrumento de cambio y objeto de pago.

1.2.2 LA CONCEPCION METALISTA DEL DINERO: :

Las monedas acufiadas son piezas de metal destinadas a
circular dentro de 1la comunidad, cuya cara consigna 1la
certificacién de su peso y ley. Se cree gque las primeras
piezas monetarias apareclieron en Asia Menor en el siglo VII
antes de Cristo(9). En la faz intermedia entre las
monedas-mercancla y la primitiva era de la acufiacien,
aparecieron varios tipos de medios metadlicos de intercambio,
entre . los cuales las barras de oro y de plata Qgue
representaban pesos definidos y se acercaban mucho a las
piezas acufiadas.

Para los autores metalistas la moneda resulta una
mercancla como cualguier otra, por lo gqgue su valor radica en
la materia de que estd compuesta, resultando gque sus
funciones de medida de valor y medio general de cambio
responden ccmo consecuencia de la idoneidad del metal que la
integra, de su aspecto cualitativo, independientemente del
valor atribuido por la autoridad que la puso en circulacidn.

La concepcidn metalista del dinero, que ha de tener su
pleno desarrollo en el mundo medieval y llegar3 hasta la
época moderna, en cuanto teorta cualificada, puede decirse
que es de reciente formulacidén y gquedard as! denominada
al ser contrapuesta por Knapp(l®), definidor del nominalismo
contemporaneo. Desde entonces, puede decirse gque 1la




teoria metalista adquiere un rétulo y un contenido propiocs
entre los econcmistas.

En un principio, la moneda recibe el valor legal impuesto
por. el poder absoluto de los principes con el apoyo de la
doctrina regalista, que la justifica incluso ante los excesos
Yy los abusos de 1la autoridad. Serld en la baja Edad Medlia
cuando se preduzcan las frecuentes variaciones en el valor de
las miltiples monedas circulantes, ya debido a asignaciones
arbitrarias, bien porque era frecuente rebajar la pureza del
metal noble en su aleacidn con otros mas ordinarios e
inferiores. Ante este envilecimiento de la moneda--lo que hoy
conocemos por inflacidn--~, su valor de camblo decrecla
respecto a su valor nominal, por 1lo que se imponla una
regresidn a su control de medida y de peso, a su aspecto
cualitativo, en funcidn del metal noble que contenla(ll).

El desarrollo de 1la técnica de acufiacién fue
extremadamente lento. La mayor parte del circulante acufiado
fue muy deficiente, en general, hasta el siglo XIX, vy
ofrecia gran 1incentivo al cercenamiento y falsificacidn. :
En la determinacidn del valor de la moneda sdlo se toma en
- cuenta el contenido del metal puro. La bondad de la moneda
vendra distinguida segdn la pureza del metal roble que
contenga, y secundariamente por la atribuida autoritariamente,
por lo que los canonistas, segin Endemann, haran una neta
distincidn entre la "Bonitas Intrinseca" y "Bonitas
Extrinseca" de las monedas, aunque para Milléer la distincién
entre su calidad material y su ‘poder atribuido ya se
encuentra: en Enrigue. de Gent, el cual deslindaba el valor
metalico de su valor nominal, as! como. las monedas
extranjeras de: las nacionales(12). Al identificarse el valor
de la moneda con. la del metal de que estaba compuesta, ésta
se convertia en' una mercancla; por lo que en realidad el
metal pasaba~ a ser objeto cierto de la prestaciodn
obligatoria, concluyendo por asimilarse las deudas monetarias
en deudas ‘de metales concretos. La moneda, pues, se reducla
en metal finoe y conclula por ser el objeto mismo de la.
prestacidn obligatoria. :

' Mas tarde sucede un fenomeno nuevo se  hacla
practicamente imposible para cualquier pefsona tener todas
las monedas de metal(ya fueran de oro o de plata)en su poder,
era sumamente incdmodo y arriesgado trasladarse de un lugar

a otro con ellas, con lo que se empezaron a depositar estas
monedas en casas de confianza(vemos aqui nacer lo que hoy
conocemos como una institucion bancaria), quienes a su vez
entregaban ‘un titulo el cual correspondla a la cantidad de
monedas entregadas. Pronto estos titulos recibleron una
gran acogida por la facilidad que estos representavan en todos
los sentidos y a 1la vez porque eran de total confianza y
podlan sex convertidos a las monedas que se “hablan
entregado. Es as!  como nacen los "Billetes de Banco", que




eran simples promesas de pago o pagargg y consiguientemente
papeles comerciales, cuya potencia circulatoria deriva mas
de 1la confianza plblica y de 1la solvencia del emisor que de
la ley. En apoyo de la teorla francesa(l3) se dice
también que el billete de banco constituye una deuda y es
realmente un tltulo, un valor mobiliario.

El acontecimiento importante del siglo XIX es 1la
consideracidén que se le dd al billete de banco como dinero
Y dque incluso, comience a darse y aceptarse como verdadera
moneda debido a su conversidn en moneda de metal noble. En
principio, si el billete de banco es consuetudinariamente
usado como dinero y moneda de "Curso Voluntario", concluira
por integrarse en los sistemas monetarios como moneda de
"curso legal” para pasar a serlo de curso "forzoso";
términos que explicaremos mas adelante por la
trascendencla que tiene para este trabajo.

Para 1la nueva concepcidn metalista(l4d) la existencia de
un fondo oro supone la garantla general de toda
circulacidn monetaria, estando destinado a regular 1la
emision de papel moneda, ast como el curso de los cambios
para mantenerx en el Aambito nacional y extranjerc 1la
establidad y ' la confianza de la moneda. Ademds, constituye

una reserva que, en caso de necesidad, garantiza una
determinada cantidad de metal noble mediante la
convertibilidad. Para los Wdltimos metallistas, se

concibe 1la moneda como un bien econdmico-jurldico que es
portador de un poder adquisitivo; de este modo, llegan a
identificar el dinero con la unidad de caculo.

EL PATRON ORO:

Un sistema monetario moderno se halla edificado sobre una
unidad ideal y sobre ciertos tipos monetarios corporales
coordinados sobre 1la base de esa unidad. Al considerar los
distintos aspectos de 1los sistemas monetarios, el primer
problema que debe ser tratado es el del patron
(estandar)(15). Se refiere éste al metal, a cuyo valor la
unidad basica del sistemaly a través de ella todo el
sistema monetario), se halla unida. La palabra se refiere a.
una situacién en la cual la conexidn entre la unidad
monetaria y 1la unidad metal se mantiene por el juego de un
mecanismo automatico. En su forma clasica, tal cual
existia antes, era libre la importacién y la acufiacidn
del oro, impidiéndose asl que el wvalor de la moneda
excediera el valor del 1lingote; las monedas de oro podilan
ser libremente fundidas y exportadas, evitandose asi gue
el wvalor del lingote excediera el valor de la moneda; el papel
moneda era recusable o bien facilmente convertible en oro,
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de suerte gue su tenedor tenia la sequridad de obtener monedas
de oro en cualquier momentc. Las monedas de oro tentan, de
mads estd decirlo, curso legal(l6).

La adopcidn de este patrdn en los principales
palses trajo consigo el establecimiento de wun precio
uniforme y equitativo del oro en todo el mundo. Este patrén
oro claslco ya no existe. Fue reemplazado, primero por el
patrdén lingote-oro del gque es ejemplo tipico el Gold
Standard Act 1inglesa de 1925 (17). Esta ley abrogd la
redimibilidad de los billetes 1individuales del Banco de.
Inglaterra, ‘impuso a é&ste la obligacidn de vender barras
de oro de 488 onzas troy, contra el pagoc en moneda de curso
legal, es decir, billetes del propioc banco. Bste patrdn ya
propuesto por David Ricardo en 1816 (18) puso fin a 1la
abundante circulacidn de oro amonedado, convirtid a los
billetes de banco en el medio principal de cambio y mantuvo,
al mismo tiempo, 1la caracteristica esencial del patrén
oro, en cuanto incorporaba a 1los billetes el derecho del
tenedor de recibir oro. Existla todavia la
convertibilidad, pero desaparecid la redimibilidad.

Bajo la presidn de la crisis monetaria mundial, todos
estos patrones han desaparecido practicamente. La moneda es
hoy en dla "administrada" por el gobierno. Ya no existe el
sentimiento de orgullo del individuo de otros tiempos, que
crela poder encerrarse tranquilamente en una fortaleza de
oro,- resguardada- contra las alteraciones econdmicas vy
politicas del murido exterior (19).

1.2.3 LA CONCEPCION NOMINALISTA DEL DINEROQ:

La concepcidn monetaria discociada del elemento
metalico es cominmente llamada "Nominalista", término
gque encuentra su ralz en la filosofla escolastica como
antitético de "realismo". En su aplicacidn monetaria no
es muy clara, desde que la referencia al "Nonem" de la moneda
no sugiere 1la idea contenida en el concepto("Numeralismo"

serla quiza mas exacto), pero la expresidn
"nominalismo" indica 'suficientemente la cualidad formal del
enfoque en cuanto es opuesta a "metalismo". La concepcidn

nominalista se expresa a menudo diciendo que la moneda es un
"signo" o un "Simbolo"(28).

Esta dicho que las funciones de la moneda se cumplen
por el valor que ella tiene, y en virtud de ese valor se miden
los bienes para el intercambio. Es el valor de la moneda como
el comin denominador de <los demias valores que permiten
instrumentar el cambio. Es tambidn ese valor el gue le
permite equilibrar las prestaciones en los contratos y aplicar
la moneda al pago de las obligaciones.

La moneda no tiene solo un valor sino que tiene siempre
por su caracter de moneda, o sea, de curso legal, un valor
extrinseco a la cosa misma que es su valor nominal
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atribulgo por el Estado en el ejercicio de su poder soberano
de emitir moneda y de fijar su valor. El valor nominal, por
lo tanto, es exponente de una concepcidn estatal
estrictamente jurldica o nominalista del dinero.

Dentro del sistema metalista el valor nominal tenla una
precisa correlacidn con el valor intrinceso de la moneda
orc 0 plata. Dentro del régimen de moneda de papel
convertible existla una paridad entre el billete Y las
especies en que podla convertirse.

Impuesto el curso forzoso de 1la moneda de papel sin
respaldo en' oro{papel moneda), la relacidn entre el valor
nominal y el valor en curso se quebrd.

En realidad, fue el £fildsofo aleman SIMMEL quien
dedujo del supuesto caracter slmbolico de la mcneda, gue
ésta no necesita tener valor en s! misma. La exagerada
acentuacidn de las consecuencias del nominalismo a impulsos
del curso forzoso y de la depreciacidén de la moneda
inherente a 1los procesos inflacionistas, ha abierto causes a
la tesis wvalorista gque sin negar el principio nominalista ha
permitido corregirlo .y modéerarlo. En este capitulo no se va
a desarrollar extensamente el nominalismo Y el valorismo por
ser  puntos medulares de este trabajo ¥y porque se les
dedicard mas adelante un capitulo completo.

1.2.4 LA CONCEPCION VALORISTA DEL DINERO:

'La  concepcidn nominalista del dinero se qulebra ante
las -alteraciones -monetarias, puesto que el valor nominal
atribuido a 1la unidad monetaria disminuye, se deprecia en el
trafico o bien se desvaloriza por 1los qobernantes. Si a
estas alteraciones que se producen en el ambitc naclonal
afiadimos las® que provienen del Ambito internaclonal,
concretamente con las gque se derivan de la economia del
ddlar americano que abandond en 1970 el sistema oro y
acoge el sistema de flotacién en los cambios con las demas
monedas eéentre fsl, se pone de relieve la grave situacidn a
que ' nos lleva 1la concepcidn nominalista del dinero Yy la
crisis -'que presenta al dejar de mantener una unidad de medida
0 canon estable, como es el valor de la moneda para el
intercambio de los valores patrimoniales.

El wvalorismo monetario, nace como una reaccion al
nominalismo dinerario, despliega su efectividad en base al
principio general concretado en el "valor real" del dinero, es
decir, -el que adquiere en el trafico, por 1lo que se
contrapone a aguel valor nominal fijo, impuesto, estadtico Y
ficticio, vulnerable por las alteraciones. La formulacidn
de la deuda de valor tiene un caradcter cientlfico Y
utilitario a la wvez y se ha originado en un esfuerzo de 1la.
ciencia 3Jjuridica impuesto por la necesidad de conservar la
SUSTANCIA del patrimonio. Expondremos a profundidad este tema
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en los proximos capltulos.

1.3 CONCLUSIONES SOBRE EL DINERO COMO EL BIEN MAS IDONEO DEL
TRAFICO JURIDICO:

Desples del examen de las cualidades jurldicas del
dinero Yy de su desarrollo, se obtiene wuna importante
conclusiédn: Que no es como las demds cosas o bienes
materiales, que pueden proporcionar una utilidad directa, sino
que es un bien de mediacidn cuya utillidad resulta
precisamente al ser un instrumento de unidad de medida, de
cambio y de pago de aguellas cosas, bienes y servicios. Es el
bien por excelencia capaz de resumirios a todos los demas.

La incorporacidn de 1la idea abstracta de dinero en la
moneda, en cuanto unidad de medida o de cuenta, se realiza a
base del principioc de autoridad en el hecho concreto de la
acufiacién de la moneda. - Esta investidura solemne, esta
configuracién formal, es lo que da vida al dinero; por
eso, ya desde Aristoteles se caracteriza el dinero como una
institucidn de naturaleza artificiosa, creada por los
individuos o los ciudadancs que viven en una ciudad o reino.

Este potencial eccndmico del dinero lo hace iddneo
para desarrollar sus funciones como unidad de medida de valor
patrimonial, en cobanto instrumento de cambio de las demis
cosas, bienes y servicios, y en cuanto medio de pago para
saldar 1las obligaciones Jjuridicamente contraidas. Es que,
en el fondo, el dineroc no es mads que un signo de fiducia, de
confianza en un simbolo que representa y resume aguella
aportacién de riqueza y de trabajo que cada persona realiza
dentro de su comunidad social. Es que el dinero es un bien
jurldicamente cualificado, al poseer - una generalidad
absoluta y una ultrafungibilidad especlfica, .al gastarse
peroe no consumirse, al implicar la divisibilidad abstracta de
las demds cosas, bienes y servicios, y al poder desarrollar
su funcidén de equivalencia respecto de todo otro bien o
valor patrimonial, logrande asl! simplificar, agilizar,
concretizar las relaciones jurldico patrimonliales entre los
componentes de una sociedad, constituyendose en un instrumento
de paz, justicia y equidad.

En’ definitiva, el dinero es una categorla
normativamente concebida, de aceptacidn universal, capaz de
contener en sS! un poder patrimonial concreto a través de
la moneda gque, en cuanto bien Jjuridico, es el bien por
excelencia de las demas relaciones patrimoniales.

1.4 MONEDA- DE CURSO VOLUNTARIO, LEGAL Y FORZO0SO:
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Dentro del derecho monetario es comin encontrar los

términos de moneda de curso legal, o moneda de curso
forzoso, sin que en realidad comprendamos bien la distincidn
entre uno y otro, la cual puede trazar importantes diferencias
en el estudio de lo que es la moneda y sus consecuencias
dentro del campo normativo, por lo gue en breve expondremos
estos términos.

Ya hemos visto que al final de la época metalista se
entregaban o depositaban "voluntariamente" a una casa
encargada de esta funcidn todas aquellas monedas que se
deseaban guardar o con las que se deseaban hacer transacciones
y a cambio el propietarlo de esas monedas recibia un titulo
o un billete que representaba la cantidad de moneda
depositada, asl pues estos billetes tenlan un "“curso
Voluntario", es decir, por la propla voluntad de las partes
estos eran librados, transmitidos, cambiados etc., existiendo
plena convertibilidad de los mismos.

La moneda de curso legal es aguella que el acreedor no
puede rehusar juridicamente en pago si le es ofrecida por el
deudor en cumplimiento de 1la obligacidén. Se trata de un
concepto universal. Las expresiones latinas "Curso Legal"
tienen maAs en cuenta la anotada calidad de ser medio legal
de pago que la moneda en s! misma; es el resultado de la
actividad legislativa mas blen que de la costumbre(22). La
moneda de curso legal en realidad tiene su nacimiento en la
época en gue el Estado decidld recoger todas las monedas
gque tentan un valor propio, como eran todas las monedas de
oro y plata, a cambio se recibia un billete el cual el Estado
da su caracter de fiduciario, de medio de pago, de
instrumento de cambio, con requisitos y caracterlsticas de
caracter oficial. Una de las caracteristicas principales
es gque un billete de este tipo, hasta el momento en gque se uso
el patrdn oro, era totalmente convertlible a la cantidad de
metal gque este representara. Obligadoe a entregar cierta
cantidad de unidades monetarias, el deudor se libera
validamente efectuando ese pago con billetes del Banco de
Guatemala. El "acreedor que xrecibliera biiletes podrla, porx
otro lado, cambiarlos inmediatamente por monedas de oro o el
metal que representara en las ventanillas del banco. La regla
de curso legal tenla, pues, por finalidad tan solo
facilitarle al deudor su liberacidn, evitandole los gastos
gue habrla requerido el transporte de las monedas de oro,
por ejemplo.

La ley de curso legal no compromete los intereses del
acreedor, puesto que le resulta posible convertir
inmediatamente, en las ventanillas del banco, los billetes gue
haya recibido en pago. Por el contrario, cuando el legislador
decreta el curso forzoso de los billetes de banco, institutos
de emisidén (el Banco de Guatemala) estan autorizados para




14

no reembolsar los bllletes que hayan emitido: el billetes de
banco no es ya convertible; por lo tanto, el acreedor
recibira billetes por su  valor nominal, que ya no podra
cambiar. El curso forzoso es una consecuencia de haber
eliminado el patrdn oro y, ademds, tiene por consecuencia °
necesaria la desvalorizacidn del billete; por no estar ya
unido indisolublemente el valor del billete al oro,
dependerd de las circunstancias econdmicas Yy polilticas,

del deéficit presupuestario, de la inflacidn a la que se
entregue el gobierno(23).

En Guatemala, el artlculo octavo de la ley Monetaria
dice: Los billetes y las monedas emitidas por el Banco de
Guatemala tendradn curso legal y poder liberatorio ilimitado
en todo el territorio nacional(24).

Por dltimo solo gqueremos aclarar que en el transcurso
de este trabajo se hace mencidén a la moneda de curso legal,
la cual, en los dlas en que vivimos significa
impllcitamente de curso forzoso, ya que, la
inconvertibilidad de 1la moneda hoy en dila es un hecho.
Asilmismo en 1la ley y muchos tratados se utiliza el vocablo
de curso legal que implica tambien el curso forzoso.

1.5 EL DINERO EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA:

En cuanto a la época precolombina podemos decir que los
indigenas tuvieron 1la nocidén clara de rareza y escasez, a
esto hay que atribuir 1la preferencia en la utilizacion de
cacac comc medio de camblo y unidad de cuenta. Aparte de este
aspecot habla una. actitud mental de privilegio: se
consideraba el cacao como una bebida de los dioses. La moneda
precolombina puede dividirse asi: 1lo. Moneda popular: el
cacao; y 20. Moneda Cara: plumas de Quetzal, mantas de
algodon, jade, granillos de oro(25).

En la &poca colonial se dan serios problemas debido a
que no existe una moneda unificada, inclusive se sigue
utilizando el cacao, se trafica con monedas de muchas colonias
inglesas Y espafiolas. En cartas escritas .por los
presidentes de las audiencias de aquel entdnces de fechas 10
de diciembre de 1714 y marzo de 1717, ellos, patentizandoc el
"miserable y lastimoso estado de todas las provincias de
aquella jurisdiccidn por su pobreza y falta de comercio,
congecuencias de 1la falta de moneda, que no permitla la
cuantificacion de los frutos, cuyas circunstanclias
determinaba inestabilidad en la sedentaridad de los habitantes
urbanos y rurales", motivaron para gue el Marquéds Torre de
Campo(26) indicara que el mejor remedio era el de que en’
Guatemala se Instalara una casa de moneda o mas bienpara gque
se autorizara la facultad de fabricar moneda. Asl, el 17 de

_
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f

enero de 1731, mediante Real Cedula se concedlo llicencia a

la capitania de Guatemala para poder acufiar moneda a
través de esta institucion realenga(27).

Peroc adn .asl, continuaron los problemas de escasez,
por lo que por medio del acuerdo de Gobierno del ‘lo. de junic
de 1836 sobre 1la circulacidn de moneda se da curso legal a
toda moneda leglitima naclonal o extranjera. BEs interesante,
pues, gque circulaban monedas extranjeras y estas eran
aceptadas o mas bien deberlan ser aceptadas en cualquier
pago.

En el afio de 1855 también a la onza de oro se le dio
calidad de moneda de " curso legal a través del decreto del
Gobierno de fecha 7 de marzo de ese afio. En ese mismo
decreto se hace una unificacién o una. tabulacidn de los
valores de las monedas que entonces circulaban para
simplificar los cambios y el comezcio; entre las monedas se
encontraban chelines ingleses, pesetas, pesos chilenos,
monedas de plata francesa etc.(28)

Por medio del decreto de fecha 11 de abril de 1859, se
fija que el peso fuerte que acufiaba nuestra casa-de la
moneda deberia contener 492 gramos de oro.

El 9 de julio de 1869 por decreto de esta fecha, por
primera vez se declara gue 1la unidad monetaria de 1la
Repuiblica es el | peso. Aslmismo se establece que estas
menedas seran reclbidas por el valor que representan. En
este mismo decreto se manda a retirar de circulacién toda la
moneda de oro y plata que haya sido acuffada antes del 9 de
Julio de 1869. a fin de unficar la circulacidn monetaria de
la Repdblica(29).

' En el decreto 103 dado por el entédnces presidente de la
Reptblica se hace un nuevo Intento de wunificaciodn
monetaria y por primera vez se habla de "cambio de unas
monedas por dinero redondo o papel™. En el referido deczeto
el ‘cual es de fecha 24 de agosto de 1873 se ordenaba entregar
al depositante de las monedas "vales al portador", los cuales

~deberlan ser de curso forzoso hasta el 31 de diciembre de

1873 " fecha en 1la que podlan ser convertidos a monedas
nuevamente.

Por medio del decreto 105 de fecha 27 de agosto de 1873
se autoriza el establecimiento del primer bance en Guatemala
con ‘el nombre de Banco Agriculoa Hipotecario". Pero este
bancoe ya no 1llegd a 1llamarse como mencionamos, su nombre
fu'e Banco Nacional de Guatemala, el cual entre una de sus
funciones y 1la cual consideramos de gran trascendencia, era
emitir billetes al portador de curso legal y cambiables a 1la
vistapor dinero efectivo, de acuerdo con el decreto de fecha
23 de mayo de 1874 con el nimero 121(38).

Uno de 1los fenémencs monetarjos mAs importantes
dentrc del desarrollo de la ‘moneda en Guatemala lo constituye
el creado por el decretoc 15¢ de fecha 3 de mayo de 1876
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dictado por el Presidente de la Repiblica por medlo del cual
por "motivos de alarma de guerra se presentansen cantidades de
billetes gque no podrian ser cambiados”, se suspende el
cambio de billetes por efectivo en el Banco Nacional, naciendo
as! lo que hoy conocemos por moneda de curso "forzoso" y
deja de ser moneda de curso 1legal con el importantisimo
efecto de gque los billletes dejan de ser convertibles a la
cantidad de metal que ellos representaban. Pero a pesar de
.esta disposicidn, segdn el decreto nimero 14 se sigue
fabricando y poniendo en circulacidn monedas de oro y de
plata, asl como tambien siguen teniendo curso legal las
monedas extranjeras en especlal el dolar americano, es decir,
gue estas monedas extranjeras podian o tenlan la capacidad
de 1librar al deudor de su deuda y el acreedor deberla
-recibirlas.

Ya en esos dlas el pals entra en la era del billete,
Y se hace el encargo al Gobierno de los Estados Unidos de
emitir 130.998 pesos en billetes a travéds del acuerdo del 5
de octubre de 1887(31).

Posteriormente se decretaron varios acuerdos ‘por medio de

los cuales se aprobaba 1la creacidn de varios bancos

privados, teniendo entre sus facultades estos bancos la de

emitir billetes. A estos billetes el Gobierno les conferia la
calidad de "moneda Legal®™, pudiendose efectuar con ellos
cualquier pago inclusive sl en las escrituras se estipulaban
pagos en plata. . ‘

Desde 1899 hasta el afio de 1924 no se d3a ningidn
cambio sustancial en 1lo que a la ley monetaria se refiere,
s6lo  podemos hacer menclion de que 1la situaciodn
econdmica del pals era lamentable. El1 Goblerno de Estrada
Cabrera habla llevado la moneda de Guatemala a uno de los
abismos mas profundos de nuestra historia, a tal extremo que
en 1895 el camblo con respecto al peso oro estaba al dos por
uno;  en 1917-18 el cambio 1legd al setenta y cuatro por

“uno.

"Por 1lo tanto era necesarioc que se diera una reforma
monetaria y se reestructurara nuevamente el sistema monetario,
era necesario crear una unidad monetaria mids estable y que
tuviera respaldo, naciendo asl 1la reforma monetaria que
iniciara el Presidente Herrera, 1la contlnuara QOrellana y la
concluyera Ubico. Hay gque hacer mencidn que es es una de
las anicas obras de goblerno que logrd estar en manos de
tres distintos gobiernos y llegar a fellz término, ya que,
esta reforma monetaria es la que hasta hoy en dla le
procurd solldez a nuestra moneda.

La Ley Monetarila y de Conversidn decretada en 26 de
noviembre de 1924 por el ejecutivo y aprobada en ‘mayo de 1925
por la Asamblea Lejislativa crea como unidad monetaria de
Guatemala el "Quetzal" . Se ordena a los Bancos entregar
todos 1los billetes emitidos por ellos, y para reunir el
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respaldo en oro el Estado y los Bancos ingresan a las arcas de
la "caja reguladora" un fondo de reserva metjlica que

deberia constitulr por 1lo menos el cuarenta por clento de
los billetes en circulacidn. E1 otro sesenta por clento: se
garantiza con 1las operaciones activas del Banco, comoc lo dice
el articulo 40 de aquella ley(32).

En el afio de 1926 3e crea el "Banco Central de
Guatemala" con el privilegio de tnico Emisor de Billetes.
Todas 1las monedas eran acufiadas en Londres asl como los
billetes(33).

Es interesante mencionar gue el curso forzoso estuvo
planteado de una forma muy suspicaz, ya gue, habrla plena
convertibilidad cuando 1los bancos lograran entregar a la cala
reguladora el activo necesario para completar el valor de sus
billetes, cosa gque politicamente en aquella &poca logrd
la confianza del publico, 1la tranquilidad y 1la sanidad
monetaria.

La ley Monetaria y de Conversién emitida por el decreto
Legislative nlmero 1379 de fecha 2 de mayo de 1925 quedd
abrogada por el decretc ndmero 283 del Congreso de la
Rpublica de fecha 29 de noviembre de 1945 y que constituye
nuestra actual ley Monetaria.

Entre 1las modificaciones mas importantes estan: La
divisidn del Quetzal es de acuerdo con el sistema decimal.

Se disminuyd la cantidad de oro gque representaba casa
Quetzal. Posteriormente, el decreto 203 del Congreso de 1la
Repidblica fue modificado por los decretos numeros 22-72 y
16-73 por medio de 1los cuales se siguid disminuyendo la
cantidad de oro que representaba cada Quetzal hasta que por
medio del decreto nimero 16-78 del Congreso de 1la
Reptblica se abandond 1la parldad con el orxre y se
estipuld 1lo consagrado por el articulo 3o0. de ese decreto

gue dice: El valor externo del Quetzal serd equivalente a
an ddlar (US$ 1.88) de los Estados Unldos de Norte America.

Hemos creldo conveniente haber desarrollado este
subtema, no s0lo porque nos demuestra el desarrollo
monetario que se ha dado en todos los palses, sino porgue
tambien nos 1ilustra en cuanto a nuestras transformdtiones
monetarias en la historia, ayudandonos a una mejor

comprensidén de 1o que es el desarrollo de la moneda y en
especial de nuestro Quetzal.
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CAPITULO 2: LAS DEUDAS DE DINERO Y LAS DEUDAS DE VALOR:

2.1 LAS OBLIGACIONES EN GENERAL:

Se ha considerado necesario 1iniciar este capltulo
haciendo referencla a las obligacliones puras, para luego pasar
a las obligaciones dinerarlas. Para tal efecto, podemos decir
que la etimologia latina de la palabra obligacién nos. dice
gue @&sta viene de OB y LIGARE, denotando ante todo una
significacidn de atadura, de sujecidn, de lazo de unidn,
de vinculo. Pero ya Justiniano en tremendo progreso, nos
dijo que no era un vinculo cualquiera, sino un "vinculum
iuris", un vinculo de derecho; un ligamento gue ha de ser
hecho "segund ley e segund natura"(l).

Federico Puig Pefia nos da su concepto .de obligacidn
diciendo que es "la relacidn Jurldica en virtud de la cual
una persona, para satisfacer intereses privados, puede exigir
de otra una determinada prestacidn, gue, caso de ser
incumplida, puede hacerse efectiva sobre el patrimonio de
ésta"(2).

Como elementos de la obligacién, tenemos: El1 Vinculo
Jurildico; los Sujetos; y 1la prestacidn, siendo eSte
dltimo elemento el mas importante para nuestro estudio y
que analizaremos a continuacidn, No cabe duda que el sujeto
activo y pasivo de 1la obligacidn se hayan vinculalles o
ligados en la relacidon obligatoria con respecto a un objeto,
pues tanto la pretension de aquél como el deber de &ste |
tiene que referirse a "algo", sin el cual no se concibe la
existencia del vinculo. Ese "algo" que vincula y que
consiste en el objeto de la obligacidn es la "prestacidn";
es declr, el comportamiento que tiene derecho a exigir el
acreedor -del deudor, en virtud del vinculo obligatorio.
Ahora blen, ese comportamlento se traduce: o en un "dare", en
un "facere", o en un "non facere". Nuestro Cddigo Civil no
nos define lo que es una obligacidn, sino que mas bien nos
dice en gue consiste una obligacidn al decir en su
articulo 1319 asl: Toda obligacidn resultante de un acto
o -declaracidn de voluntad consiste en dar, hacer o no hacer
una  cosaf{3). ‘Pero para que una obligacidn llegue a existir
Jurldicamente es necesarlo que el objeto de 1la misma
(prestacidn) retna 1los sigulentes requisitos:A) Ha de ser
posible: Efectivamente, ninguna persona puede obligarse a una
prestacidn imposible; y si se obligara, 1la obligacidn
seria nula, pues el Derecho sdlo puede extender su manto
protector sobre aquello gque es en sl mismo posible. En el
tercer parrafo del artlculo 1538 se establece que los
hechos han de ser posibles. B) Ha de ser licita: El derecho
no puede obligar a una persona a que realice un acto
ilicito; por eso 1la 1licitud es condicién esenctal de la
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prestacion; al repecto nuestro Cddigo Civil (decreto ley
166) en su articulo 1251 establece que el negocio jurildico
requiere para su validez:... objeto liclto. y C}) Ha de ser
determinada: Si 1la obligacidn supone una restriccidh a 1la
libre actividad del deudor, es 1l0gico que aparezca
fundamentalmente determinada, con el fin de que no se quede
agueél sujeto al arbitrioc exagerado o desmesurado del

acreedor., Ahora bien, ya desde el derecho romano se admite
gue 1la determinacidn del objeto de la prestacidn puede
realizarse "ab initio", es decir, en el momento de

constituirse 1a obligacidn o "a posteriori", después de
haber nacido aquélla, slempre que se tenga la certeza de que
podra determinarse en el momento de su cumplimiento, como lo
preteptia el articulo 1538 del Codigo Civil que dice: No
s0lo las cosas que existen pueden ser objeto de los contratos,
sino las gque se espera gue existan. La obligacién puede
quedar inicilalmente determinada en las llamadas "Obligaciones
especlficas", ' que tiene por objeto una cosa cierta vy
determinada, de tal forma gue no sea posible su confusiodn
con otra. Asimisme, la obligacidn puede ir tamblen
debilitandose en cuanto a su determinacidn, conforme se va
entrando en el género como sucede con las obligaciones
"Gendricamente limitadas" en 1las gque el objeto .de 1la
prestacidn ha de salir de una cantidad de cosas de
cualidades comunes. Finalmente, la determinacidn s¢ debllita
adn nas en las llamadas '"obligaciohes Genéricas"
refiriéndose a un génerc de cosas de cualidades comunes.

La determinacidén "a posteriori®™ puefe reamlizarse de las
siguientes formas: A) Por la referencia a una circunstancia
exterior, as! por ejemplo, para que el precio en una
compra-venta se tenga por. cierto, bastara que lo sea con
referencia a otra cosa cierta; y si se trata, por ejemplo, de
valores, granos, 1llquidos u otras cosas fungibles, tambien
se tendra por clerto el gque 1la cosa vendida tuviere en
determinado dia, bolsa o0 mercado o se fije una tanto mayor o
menor gque el precio del dla, bolsa o mercado con tal que sea
cierto; B) Por el seflalamiento gque verifique una persona
distinta de 1los contratantes; y C)Por el sefialamienhto gue
haga wuna de las partes en arbitrio de equidad, con previa
fijacidn de bases para la determinacidn. En cuanto a la
determinacidn *“A priori" creemos gue no hay problema, ya que
este tipo de obligaciones son las mds comunes; en cuanto a
la determinacidn "A posteriori” creemos que nuestro Cddigo
Civil la contempld en el articulo 1538 al decir: No solo
las cosas que existen pueden ser objeto de los contratos, sino
las dque se espera gue existan; pero es necesario gque las unas
y las otras estén determinadas , a lo menos, en cuanto a su
$énero. La cantidad puede ser incierta con tal que el
contrato fije reglas o contenga datos que sirvan para
determinarla.
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2.2 EL CONCEPTO DE LAS DEUDAS EN DINERO, CARACTERISTICAQ Y
DISTINCION POR EL OBJETO PECULIAR DE SU PRESTACION:

Junto a los términos clasicos de las prestaclones
especificas y genéricas los tratadistas modernos sitaan
las llamadas deudas pecuniarias u obligacidn de entregar
sumas de dinero, de relevantlisima importancia, ya gque el
dinero constituye el objeto mas importante sobre el cual
versan las obligaciones(4). Asl, pues, se puede declir que
existe una deuda de dinero cuando una persona, llamada deudor,
resulta obligada a pagar una suma o cantidad de moneda a otra
persona, llamada acreedor, que puede exigiria.

A partir de Nussbaum el dinero lo identificard con las
monedas’ que lo representan, diciendo que son agquellas cosas
que en el comercio se entregan y zreciben, no como lo gue
fisicamente aparentan, sino en cuanto fraccion,
equivalente o miltiplo de 1la unidad ideal(5). <Cualgulerxa
que sea la postura doctrinaria gue se mentenga sobre el ser
del dinero o de su expresidn emplrica de moneda, lo gque de
ninguna manera puede concluirse es de que se trata de una cosa
corriente, ya gue tanto el "dinero" en cuanto bien inmaterial
y abstracto, y 1la "moneda", en cuanto expresidn materlal y
conceeta, poseen una naturaleza e identidad proplas,
participan de ambas, siendo una inherente a la otra debideo a
su simbolismo, por 1lo que supera su materialidad como cosa o
bien mueble, 1lo que obliga a tener que explicar no solo su
naturaleza ideal o abstracta, sino aquellas otras notas
concretas y especlificas que la caracterizan y distinguen de
las demas cosas y blenes.

- CARACTERISTICAS

Al ser el dinero una unidad ideal para medir el valor
econdmico o patrimonial de 1las demds cosas, blenes,
servicios "y derechos, cumple una funcidn de ser el "valor en
" cambio de 1los bienes"™. Sus caracteristicas y régimen
juridico no corresponden con 1las demds cosas o bilenes
muebles, ya gque en su exclusivo contenido emplrico o
material no quedan agotados ni su ser ni sus funciones, porque
prevalece su significado de "poder patrimonial abstracto", el
cual, cuantitativamente, constituye el déblto del deudor;
por eso, el deudor pecuniario no lo es de monedas ciertas,
sino de una suma o cantidad de dinero.

Otra caracterlstica entre las monedas como expresiodn
material del dinero, es qgque siempre resultan convertibles
entre ellas, ya que sus diversas especies no son mAs que
caracterlsticas accesorias de su expresidn como dinero.
También 1la 1llamada consumibilidad o gasto del dinero y Qe
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las monedas no viene referida al desgaste flsico o

destruccidn de su materialidad, sino al aspecto de entrega o
de traspaso de dominio gque se hace de ellas por su
transferencia de un patrimonio a otro.

El dinero, como 1la moneda, es siempre un bien mas
fungible gque las cosas fungibles; esta *yltrafungibilidad" del
dinero esta basada en su naturaleza valorativa, en cuanto es
un equivalente gque puede sustituir al Iinteres patrimonial
poseldo por las demas cosas, bienes, servicios y derechos.

Al suponer el dinero un" valor equivalente ", su capacidad
sustitutiva es absolutamente amplia en el amblto de las
relaciones econdmicas y patrimoniales(6).

Ademas el dinero, siempre es divisible numeéricamente
segun un sistema . decimal hasta el infinito. Esta
divisibilidad abstracta vy contable del dinero en cuanto a las
demds cosas, bienes, serviclos y derechos, le otorga una
capacidad de sustitucidn valorativa y cuantificable respecto
de ellas en las situaciones mas complejas y conflictivas,
como ocurre en el caso de cosas y bienes que por su natural®za
empirica o formal son indivisibles y , no obstante, se debe
proceder a un reparto de las mismas.

Otra caracteristica que hace del dinero y de la moneda
como un bien juridicamente distinto de-: los otros bienes
materiales e inmateriales, es gque 3sus frutos no son frutos
naturales, sino "“frutos civiles", ya que no se derivan de su
reproduccidn bioldgica o por su separacion material,
sino por su creacidn normativa o legal.

Si el dinero presenta esta naturaleza y funtiohes &n
cuanto bien propio y singular, con unas caracteristicas y
efectos idéneos, que econdmica y Jurldicamente lo
diferencian de los demds bienes y cosas materiales e
inmateriales, dada su utilidad indirecta, por ser una unidad
de medida del valor patrimonial en las relaciones humarnas, al
poseer una idoneidad en cuanto instrumento de cambio con 1l8s
demas cosas, bienes, servicios y derechos y, proplamente al
ser Jjustamente el medio de pago de una prestacidn en las
relaciones obligatorias debidec a su poder liberatorio, se
habra comenzado por esclarecer no solo su concepto ¥y
significado, sino también al comprender 3Us
particuliaridades gue consecuentemente distinguen a las
llamadas "deudas de dinero" de las demds modalidades o gamas
de obligaciénes. )

2.3 LOS EFECTOS JURIDICOS DE LAS DEUDAS DE DINERO:

Examinadas las notas caracteristicas o peculiaridades
de las duedas de dinero, ahora hay que concretar los
particulares efectos 0 consecuencias que su naturaleza
especial les imprime en las diversas relaciocnes juridicas
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que tienen lugar dentro de las miltiples actividades
negociales que componen el interés de 1los acreedores Y
deudores. )

Dado gque la deuda de dinero tiene por objeto de su
prestacidn una porcién, suma o cantidad de poder
patrimonial abstracto en cuanto valor debido y determinado
monetariamente, <resulta gue el deudor debe consequir trasladar
al acreedor aquella porcidn de poder o valor abstracto pata
producir el primer y fundamental efectc de esta deuda qué es
su pago o extincidn. Al respecto, nuestro Cddigo Civil en
su art‘*iculo 1383 sefiala: "Para hacer pago validamente en
las obligaciones de dar en gque se ha de transferir la
propledad de la cosa, es necesario ser duefio de lo que se da.
en pago y tener capacidad para enajenarlo. Sin embargo, si el
pago hubiere consistido en una cantidad de dinerc u otra cosa
fungible no habrd repeticidn contra el acreedor gue la
hubiere gastado o consumido de buena fe". :

El pago es el cumplimiento normal de una obligacidn que
implica esa liberacidén que se produce por una salida o
traslacidon del dinero, realizada por el deudor, al sacarlo
de su patrimonio y entregarlo a su acreedor. Esta operacion
cotidiana de traslacidn y compensacidn por dinero se lleva
a cabo mediante entrega de unidades monetarias en la caritidad
Y clase gue se acuerde por las partes. Por eso unz de las
caracterlsticas fundamentales de las deudas de dinero es la
de gque es una deuda de cantidad, porque el deudor sélo se
libera de su deuda de dinero si paga la misma cantidad @e
unidades monetarias a su acreedor. A este respecto, nuestro

- Cddigo Civil en ‘el articulo 1395 seflala que el pago en

moneda nacional 1lo hara el deudor entregando igual cantidad
numérica con arreglo al valor nominal que tenga la moneda en
la .. fecha en que se le requiera de pago, siempre que ya sea
exigible la obligacion. i

El efecto seflalado por el artliculo 1396 de nuestro
Cddigo Civil que se refiere a las obligaciones cuya cantidad
de dinero debe pagarse en moneda extranjera; es aquel due
indica que el deudor cumplird con entregar su equivalente en
moneda nacional al tipo de cambio que rija en la plaza el
dla de pago. Este efecto obedece al principio de soberania
monetaria y que establece que en Guatemala la moneda de curso
legal es el Quetzal, principio que mas adelante
analizaremos. -

Otro efecto de las deudas de dinero es el gque se refiere
a 1la posibilidad@ de su pago parcial segin se regqula-en el
artlicule 1387 del codigo Civil gue dice: E1l pago debera
hacerse del modo que se hubiere pactado, Y no podra
efectuarse parcialmente, sino por convenio expreso o0 por
disposicidn ‘de 1la ley. Sin embargo, cuando la deuda tuviere
una parte 1lilquida y la otra illquida podrad el acreedor
exigir el pago de la primera sin esperar a que se le liquide

S
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la segunda; asi 1o seflala Jose Bonet Correa (7) y dlce:
Esta especial caracteristica de la posibilidad de extingir la

deuda parcialmente es solo exclusiva de las deudas de
dinero(articulo 1169 del Cédigo Civil Espafiol).

por otro lado, 1la "liquidez" de wuna deuda de dinero
presenta efectos ejecutivos como lo podemos ver en el

articulo 294 del Cbédigo Procesal Civil y Mercantil al
decir que procede la ejecucidn en la Via de Apremio cuando
se pida en virtud de los siguientes tltulos, sliempre que
traigan aparejada la obligacidn de pagar cantidad de dinero,
LIQUIDA y exigible:lo. ......; de lo cual inferimos que si la
cantidad de dinerc no es liguida no procede 1la
‘ejecucion(8). i

otro aspecto peculiar de las deudas de dinero se advierte
cuando se produce un pago retrasado, o se da lo que conocemos
por mora del deudor, pues, no habiendo pacto en contrario, la
indemnizacién de dafios y perjuicios consistira en el pago
de los intereses convenidos, y a falta de convenio, el interes
legal, tal y como 1lo regula nuestro €odigo Civil en su
articulo 1435.

2.4 LAS MODALIDADES DE LAS DEUDAS DE DINERO:

Las deudas de dinero se distinguen de las demas deudas
u obligaciones en gque el objeto inicial o -final de su
prestacidtn siempre  es el dinero y no otras cosas, bienes,
serviclos u obras. La moneda, normativamente, suele reunir una
serie de condicionamientos de legitimacidn que se concretan,
fundamentalmente: A) Por la materia de que se componen; B) Por
el - ambito territorial para el gue es dada; C) Por la
autoridad que la acufia; y D) Por las diversas modalidades en
gue puede ser pactada como prestacién. de una relacioén
obligatoria(9}). .

A) Por la materia de que estan.compuestas, las monedas
pueden ser metalicas, de papel o escriturarias.

Las monedas metdlicas estan integradas por metales
nobles (oro y plata) -o mds ordinarios (cobre, aluminio,
etc.). La moneda también puede ser acufiada o impresa en
papel, por 1lo gque adquiere el nombre de papel moneda, como
sucede con los billetes de banco, los cuales, por carecer de

un valor - intrinseco relevante se denominan  monedas
fiduciarias; por eso, su valorx resulta nominalmente
determinado por 1la autoridad estatal que la enite, Por

ditimo la moneda puede ser escrituraria, contable o de giro,
tamblen conocida por dinero bancario, cuando procede de 1la
actividad que se desarrolla en los bancos, concretamente en
sus libros de contabilidad de haber y debe, asi como en sus
cuentas corrientes. Este dinero, en realidad todavia no
tiene 1la categoria de moneda, al carecer de sus notas mas
fundamentales, cuales son legalidad, autonomla y liquidez,
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siendo necesario que los titulos o documentos escritos donde
aparece se proceda a su realizacidn o ejecucidn en moneda

de curso legal, como sucede, 1igualmente, para la serie de
modalidades eXpresadas en otros documentos mercantiles o
tltulos de crédito, que aparecen particularizados con los
nombres de cheques, giros postales, letras de cambio vy
tarjetas de crédito(ls).

B) Por el ambito territorial donde circula la moneda
asta adquiere la denominacidén de nacional cuando se
refiere a 1la moneda dentro de un estado determinado, como el
Quetzal en Guatemala, la Peseta en Espafia y extranjeras
cuando se refiere a la moneda de un Estado dentro de otro
Estado, as! por ejemplo las pesetas en Guatemala. La
distincidn gque se establece 'de las monedas nacionales o
extranjeras tiene wunas concretas repercusiones dentro del
régimen Jjurldico nacional e internacional de las deudas de
dinero, al surgir una modalidad concreta, cual es la deuda
pecuniaria especificada o deuda de moneda extranjera, segln
se expondra mids adelante. También la moneda extranijera,
cuando se trata de wuna divisa estable y fuerte, puede
constituir un Indice de wvalor pactado gue sirva de
referencia para calcular 1la determinacidn cuantitativa de
una prestacidén pecuniaria que deba actualizarse en base a
una clausula de estabilizacidn pactada por las partes. La
organizacidn monetaria internacional de 1los palses de
economla 1liberal de mercado, facilita e Iintensifica los
intercambios mediante el reconocimiento del principio de
convertibilidad de sus monedas(1ll).

C) Por 1la autoridad gue 1las acuffa, las monedas son
creadas generalmente por el poder de los gobernantes, y
excepcionalmente por 1las fuerzas sociales privadas cuando se
producen crisis de autoridad, como por ejemplo ern la Alemania
de la primera guerra mundial, en la gue se uso,
cigarrillos-moneda, los sellos de correo, etc. Actualmente la
moneda es acuffada por el Estado. En base a disposiciones
normativas adquiere 1la consideracidn de moneda de curso
legal, a la cual se le puede imprimir un curso obligatoric o
forzoso, por 16 qgque adquiere 1la categorla de unidad de
medida patrimonial y su fuerza liberatoria de las deudas. En
Guatemala uUnicamente el Banco de Guatemala puede emitir
piezas monetarias dentro del territorio de la Repiblica y
ninglna otra persona o entidad pdblica o privada, podra
poner en circulacidén billetes, monedas o cualesquiera dtros
objetos que fueren susceptibles de circular como dinero(12).

D) Finalmente, a la vista de los diversos
condicionamientos que puede adoptar una moneda, asl! como en
base al margen de autonomia de 1la voluntad concedido
normativamente a las partes en una relacidn obligatoria, o
bien por 1la naturaleza y funcidn juridico-econdmica de 1la
;elaciOn, 0 Yya por la clase de negocio que se lleva a cabo,
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se aprecian dos modalidades fundamentales de deudas de dinerxo:
la. La deuda dineraria simple o generalizada; 2a. La deuda
dineraria concreta o especificada(l3).

la. La deuda dineraria simple o generalizada: Es aquella
cuyo objeto de su prestacion es una determinda cantidad o
suma de dinero entendida en moneda de curso legal del lugar de
pago. Se trata, pues, de la deuda de dinero por antonomasia ,
al ser la mids comin, usual y generalizada; es decir,
aquella gque las partes contraen sobrentendiendo que se trata
de poder exigirlo,o deber entregar una determinda suma o
cantidad de moneda de curso legal del pals conforme con el
valor nominal y el poder liberatorio que les asigna el Estado.
Por tanto, el deudor cumple con su obligacién con el solo
hecho de entregar aquella cantidad de moneda de curso legal
prometida sin atender a otras consideraciones y riesgos. Que
por la deuda dineraria simple se deba tan sdlo una cantidad
concreta de moneda de curso legal, mejor dicho, una suma
abstracta de dicha moneda se basa en un principio general
admitido por el legislador gque se denomina "principio
nominalista del dinero" y por el cual se mantiene la identidad
cuantitativa y cualitativa del dinero o de la unidad monetaria
{Quetzal igual a Quetzal)(l4).

Con el principio nominalista del dinero, las partes, al
concretar una suma o cantidad de dinero como objeto de pago,
lo que se propusieron en un principio £fue obtener el
intercambio de valores econdmicos gqueridos como el resultado
de un Jjuicio valorativo de sus contraprestaciones. Por éso,
el principio nominalista del dinero contribuye a que la unidad
monetaria no sea tan sdlo una medida de valor contable, sine
a sostener la permanencia del valor de la moneda y con ello la
seguridad de las relaciones, asli como los efectos
equitativos de la deuda dineraria simple, la cual queda fijada
concretamente en una cuantla o suma de moneda de curso
legal, sin atender a otros aconteceres o riesgos. De tal
suerte, este es el principic gque norma las deudas de dinero
simples en Cuatemala y que se encuentra consagrado en el
articulo 1395 del coddigo Civil, y dque explicaréemos y
desarrollaremos a profundidad en el siguiente caplitulo(l5).

2a. .- La deuda dineraria concreta o especificada: La deuda
dineraria concreta o especificada, segun los tratadistas es
ante -todo una deuda de dinero, porque el objeto de su
prestacidn es una moneda de curso legal, es declr, la suma o
cantidad de una moneda concreta y determinada elegida por las
partes por sus cualidades especlficas. Dado gque las monedas
de curso legal pueden ser de diferentes modalidades, seguin
gqueda ya visto, bien por la materia de gue estan compuestas,
bien por el pais gue las acufia, cabe la posibilidad de que
el deudor pacte y se comprometa a entregar especificamente
una cantidad determinda de alguna de estas monedas concretas
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(nacionales ¢ extranjeras)(lG). .

La deuda monetaria concreta © especificada, seqiin sus
caracteristicas . Produce 1los mismos efectos de 1la deuda
monetaria simple o generalizada, en Cuanto qgue el deudor no
Qqueda exonerado de su responsabilidad con la consiguiente
extincidn de la obligacién por la imposibilidag \
sobrevenida, ni por fuerza mayor. Es que las monedas de cuyrsoe
legal, por su convertibilidad entre ellas, mediante ana
oberacidn aritmética de equivalencia de valores, hace
posible que sean sustituidas unas por otras y que, en
definitiva, 2l carecerse de la moneda concretamente pactada,
‘S  pague con }g moneda de curso legal del lugar de pago. A
este respecto Nuestro Caddigo Civil seflala en Su articulo
1396 que si el pago tuviere que hacerse en moneda extranjera,
cumpliri e3 deudor con entregar sy equivalencia en moneda
nacional, ai1 tipo de cambio que rija en 1a Plaza el dia de
pago. Es interesante como 1la legislacion guatemalteca
exXpresamente excluye o nmas bien niega 1la existencia de un
tipo de deuda dineraria concreta o especificada para
Guatemala, Y& que el articulo 20. de 1a ley monetaria én su
segundo parrafo dice: BEs nula toda clausula calificativa o
retrictiva que imponga obligaciones en plata u oro metalico,
en moneda o divisas extranjeras; sin embargo, a las
obligaciones dinerarias concretadas en moneda extranjera no
les &3 una nulidad absoluta, Ya que ese mismo artlculo
dice que no obstante 1a nulidad, esta no invalidara el
tontrato Principal cuando aste pueda interpretarse en
términos de 13 unidad monetaria nacional (el Quetzal), en
Cuyo caso se- liguidaran 1as repectivas obligaciones en
quetzales, efectuando 1as conversiones sobre las paridades
- legales corzespohdiéntes, ya sea al momento de la
celebracisén de} contrato o bien a1 momento del Pago, segqun
resulte mas favorable a1 deudor.

En el ambito de las relaciones Juridicas se acude con
mayor frecuencia a utilizar Y pactar, dentro de  las deudas
pPecuniarias concretas las llamadas deudas en moneda
extranjera, que son a 1las que nos referimos ep el parrafo
antefior, es decir, aquellas deuydas €uyo objeto de sy
Drestacidn no es una unidad monetaria nacional, sino que se
Pacta una divisa o moneda de otro pals de curso legal.

’ Ahora bien, ‘el pacto o especificacidn de una moneda
extranjera concreta, en primer lugar, debe ser distinquido
Seqguin las partes lo hagan en funcién exclusiva del
ambito nacional, o bjen c€on un alcance internacional para el
que se contrae 3 deuda de dinero, puesto que los resultados
que se obtienen respecto a los efectos jurldicos, o legales,
son distintos" en cuanto a su validez y eficacia, debido a las
diferentes modalidades establecidas por 1los ordenamientos
monetarios de cada pals, o gel lugar de Pago y que no
entraremos g3 Profundizar bor nc ser el punto medular de este
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trabajo(17).
2.5 LAS DEUDAS DE VALOR:

La deuda es de valor, en un primer aspecto, cuando la

prestaciogn no esta integrada por dinero, ni
consiguientemente es debido éste; pero la realizaciodn de

la misma exige 1la traduccidn en dinero de aquello que se
debe(18). Basicamente este tipo de obligaciones tienden a
confundirse con lo que es una deuda de dinero o lo gue se
conoce como una deuda pecuniaria, pero mads adelante veremos
que se trata de dos tipos completamente distintos de
obligaciones. El elemento gue nos confunde en ambas es el
dinero, pero en realidad juega un papel muy distinto en cada
una de ellas.

La deuda de valor se distingue precisamente en que el
objeto de su prestacidn inicial de la relaclidn obligatoria
es un poder adquisitivo o valor patrimonial determinable, el
cual, finalmente, en el momento de su cumplimiento se
concreta y materializa en una determinada suma o cantidad de
moneda de curso legal(l9). Que el objeto de la prestaciédn
venga integrado por un valor o un poder adquisitivo concreto y
no por una suma de dinero fija y determinada, en cuanto causa
inicial de dicha relacién obligatoria, conduce a los autores
a considerarla, ya desde la época medieval hasta la moderna,
gque existe una deferencia para esta modalidad que, por lo
demds se concluye realizando en dinero(28).

Lo verdaderamente esencial nos dice Hernandez Gil(21l) es,
pues, gque en ambos casos, Yya Sea una deuda de un valor
patrimonial o una deuda de un poder adquisitivo concreto es:
gque se deba un valor; y gque este valor no sea nominal del
dinezro. Asimismo, continua este autor,  es nota
caracteristica de la deuda de valor la de que en 1la
fijacidén de ese valor se tenga en cuenta las mutaciones
econdmicas derivadas del transcursc del tiempo que, en
definitiva, repercuten en la estimacidn dineraria.

Jorge Bustamante Alsina nos hace una sencilla pero muy
completa deferenciacidén de 1lo que es una deuda de valor ¥y
lo que es una deuda de dinero, asl nos dice: " La doctrina
clasica en esta materia seflala que en la deuda de valor no
se debe dineroc sino precisamente un valor que constituye la
prestacién -- in obligatione-- , pero ese valor se mide y se
paga con dinero -- in solutione--. En tanto gue en la
obligacidn de dinero gque nace como un deuda de clierta
cantidad de dinero la prestacién esta fljada en esa
cantidad de dinero que permanece invariada -- in obligatione--
hasta el pago —--in solutione--"(22),

La distincidn adquiere mayor relieve después de la
reforma monetaria alemana de 1948 y a traves de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo aleman en su sentencla
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del 14 de julio de 1952, donde se advierte que se deben
distinguir 1las deudas de dinero Y las deudas de valor de
dinerxo, bues, aunque en ambos casos la resolucigp de 1la
pPrestacidn es ep dinero, en las pPrimeras el objeto de dicha
Prestacidn es mas simple en cuanto se refiere a la sola
entrega de una suma de dinero de la unidad monetaria, mientras
que, en las Ultimas, 1la prestacion de la suma de dinero no
se obtiene por su consideracidn a los elementos jurtdicos
monetarios, sino en relacidn con 1los Precios de una
mercancla en una época determinada(23).
Los primeros en formular esta distinéion en -el derecho
comparado fueron Arthur Nussbaum en su libro Derecho
monetario nacional e internacional Y Tulio Ascarelli en su
libro La moneda, consideraciones de derecho privado(24). asi

posteriormente J,Bustamante Alsina, Hernandez Gil y Manuel
Albaladejo(25).

Manuel Albaladejo(25) nos dice al
establecer una deuda de valor a Pagar en dinero, es Preciso no
fijar suma a entregar seguin el valor nominal de 13 moneda,
sino fijar otra cosa cuya relacidn con el valor nominal del
dinero nos d& 1a cantidad de dinero que de adste se debe
entregar.

Ahora bien, segian 1a mayoria de los tratadistas que ya
citamos, existen dos clases o supuestos de 1as deudas de

respecto gque para

valor, y estas son:

A) La deuda de valor en el sentido
de algo: Como en el supuesto de 1la reparacidn del dafioc o
relativas a 1a indemnizacidn dge dafios y perjuicios, el
responsable debe reponer los bienes del patrimonio que ha
sufrido el dafo, La deuda dgde resarcimiento carece de
expresiodn monetaria desde el origen, Pero constituye un
valor econémico que debe determinarse para el pago. E?
resarcimiento esta referido al dafio Y éste tiene un
valor econdmico, el dinero sirve para medirilo Y la suma que
5S¢ paga equivale al valor de aquel(26}. El dafio es algo que
en sl mismo permanece inalterado en el transcurso del tiempo
Y subsiste en e} patrimonio del damnificado mientras no seg
reparado. Por elloc debe variarse el monto nominal del
crédito de indemnizacion, -
Es tambian deuda de valor la de 1los alimentos, tanto
bPorque tiene por objeto el abono de 1o indispensable para
atender a determinadas necesidades, cuanto porque 1os
alimentos se reduciran o aumentaran pPrporcionalmente
segdn la necesidad del alimentista Y 1la fortuna del qgue
hubiere de satisfacerlos. La fijacidén de lo debido con
referencia a las necesidades y en funcién del aumento o
distiinucién de aguellas y de 1la fortuna del obligado,

introduce en 1a deuda una variabilidad caracterlstica de 1a3
deuda de valor(27)
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B) Deuda de valor en el sentido de que se debe una cantidad

de dinero sin sujecipn al valor nominal: Deudas de valor en
el segundo aspecto antes indicado, son aquellas en las que se
excluye el valor nominal del dinero como medio de determinar
el valor de lo debido. Su ingreso en el trafico juridico

se opera, generalmente, no a virtud del directo reconeccimiento
por la 1ley, sino a través de la previsidn contractual
mediante la wutilizacidn de las clausulas de valor o
clausulas de estabilizacidon(28).

Es el caso de las deudas gque tienen wuna cantidad
determinada desde el origen, pero expresada en poder de compra
en virtud de la aplicacidn de un Indice. La indexacidn
la convierte en una obligacion cuya prestacidén es en natura,
pero para su pago es en dinero. Es en natura porgue la
prestacidn como toda prestacidn en natura es insensible a
la alteracidn de la moneda, ya que no se deterlora su valor;
es en dinero porgue no se paga en especie sino que en unidades
monetarias(29).

Este segundo supuesto es el que se refiere al obJjeto de
este trabajo de tesis. Nuestra intencidn en este capitulo es
la delimitar la diferencia ontologica gque existe entte las
deudas de dinero y las deudas de valor. En los siguientés
capitulos haremos un analisis mds profundo de ambas,
analizaremos el nominalizmo frente al valorismo y haremos un
andlisis de 1la naturaleza jurldica de las deudas de valor
en especial las deudas indexadas. ) :

2.6 Contratos de prestacidn contlnua y perlodica:

Por la importancia gque tendra en este trabajo, hemos
considerado conveniente definir y delimitar lo que son los
contratos de prestacidn continua y periddica, asl nos
dice al respecto Diego Espln Canovas (3@)}que atendiendo a
su desarrollo en el tiempo cabe dividir las obligacionhes en
Instantaneas (o de tracto dnico) o duraderas (o de tracto
sucesivol, Y atn estas WGltimas pueden dividirse en
continuas y perlodicas. Prestacidn instantanea o de
tracto dnico es aquella que se realiza y agota en una acto,
comoc el pago del precio en la compraventa al contado.
Prestacidn duradera contlinua es agquella que sodlo se
realiza Yy cumple prolongande durante cierto tiempo wuna
determinada conducta del deudor, como acontece en el
arrendamiento de cosas, en que el arrendador ha de mantener en
el goce de la cosa arrendada al arrendatario durante todo el
tiempo que dure el contrato, y, generalmente, en las
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Prestaciones hegativas, por ejemplo no edificar, no ejercer
una profesidn etc, Prestacian duradera perlodica es 13

que est3 constituida por actos no continuados, pero que ha
de renovarse o repetirse durante cierto periodos, como
acontece en el Pago del precio en la venta g Plazos, o en el
contrato de suministro,. La prestacién perlodica puede
obedecer a dos Causas completamente distintas, pues puede
tratarse de actos periodicos gque forman una sola unidad,
como la venta a plazos, o bien tener una cierta autonomia
los actos pertodicos, como buede suceder en e] contrato de
Suministro, siendo muy diferente las consecuencias que pueden
derivarse en un Caso y en otro. por Su parte, 13 distincién
entre prestacian instantanea Y duradera tiene especial
importancia respecto a la teorla del cumplimiento Y los
efectos de la llamada clausula Rebus Sic Stantibus (31)
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CAPITULO 3: LAS DEUDAS DE DINERO Y LAS ALTERACIONES
MONETARIAS

3.1 INFLACION Y DEFLACION: La inflacién guirere decir
demasiado dinero. El mundo se encuentra convulsionado por los
efectos de una inflacidn galopante que tiende a convertirse
en incontrolable. El causante, el responsable de dicha
situacidén, es el extinto John Maynard Keynes, qulen para
aliviar el desempleo originado por la depresidn econdmica
alla por 1los afios 1931 y 1932, propugnd la idea que
podria estimularse 1la produccidn a base de un aumento en

el gasto publico, o sea gque el Iimprimir mas dineroc y
lanzarlo a circulaciédn, tendxla por resultade una
creciente demanda de bienes, 1lo cual darla origen a un
incremento en la produccidn, motivando asl! la creacidn

de nuevas plazas de trabajo, las cuales podrlan absorber el
crecido. nimero de desocupados(l)}. La manera de evitar la
inflacién es por consecuencia cerrar la fabrica de dinerxo.
Todas aquellas grandilocuentes complicaciones que se escuchan
0 escriben acerca de 1la inflacidn, son simplemente un
disfraz para evitar tener que comprender 1lo esencial del
problema, aungue impresionen al ignorante en la materia.

La fabrica de dinero dentro. de nuestro actual sistema
monetario estd en manos del Goblerno, ya sea dlrectamente o
por subcontratos asignados y controlados por el gobierno.
Fabrica papel moneda para reemplazar aquel que se ha
deteriorado o  ensuciado. - Fabrica papel moneda para aumentar
el medio . circulante. Acufia moneda de distintos metales,
concede permisos a los bancos para otorgar créditos, qué a
su vez se convierten en dinero que es canjeable en cualquiera
otra de las formas de dinero usual. Es simplemente necesario
decir que actuwalmente todas las formas de dinero provienen del
aparato gubernamental, o es controlado por el gobiernc bajo un
monopelio completo.

Cuando un ciudadano privado falsifica dinero, la ira de
los demis ciudadanos no tiene. 1llmites, y dicen:"Ese no
hizo ningln trabajo Otil para obtener su dinexro y sin
embargo lo gasta en el mercado obteniendo comida, ropa, y
otros articulos, quitdndonos a nosotros estos articulos
que sl hemos ganado nuestro dinero mediante nuestro trabajo;
él recoge  del mercade artlculos utiles sin producir
otros en compesacidén, como nosotros lo hacemos. El resultado
de este engafio es el gque los precios suben y nosotros
recibiremos cada vez menos a cambio de nuestro dinero".

Cuando el gobierno fabrica nuevo dinero y lo gasta, el
efecto sobre los precios de los articulos de consumo en el
comercio en cuanto se refiere a su adquisicidn por parte de
los ciudadanos que han trabajado para adquirirlos, es

exactamente el mismo gue si un falsificador privado hubiera
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fabricado nuevo dinero. La dnica diferencia entre el
falsificador privado y el goblerno es que el beneficiado en un
caso es el falsificador privado que se beneficia robandole a
los demds ciudadanos, ¥y que en el otro es el gobierno, que
se beneficia, pudiendeo asi iniciar sus proyectos favoritos,
proyectos gque 1los ciudadanos no quieren financiar ni por sus
propios medios ni por impuestos. . .

El gobierno fabrica nuevo dinero para cubrir aquellos
gastos gue tiene en exceso de sus entradas, sus costos en
exceso de los impuestos que recibe. El gobierno cubre esta
escasez con el nuevo dinero fabricado en su monopolio. Para
los propdsitos presentes, no hace ninguna diferencia si esto
se hace con papel moneda directamente, o con billetes que se
obtienen por medio de la emislon de otras formas de papel
moneda, bonos de gobierno, gquienes son a su vez aceptados
forzosamente por el sistema bancario. )

Lo gque el gobierno hace es igqual al falsificador que
continuamente gasta mids de 1lo que devenga, Yy que, para
compensar, imprime cada noche en su imprenta particular
suficiente dinero falsificadc para balancear su déficit. Su
imprenta bien puede imprimir papel moneda directamente, o
bonos falsificados, 1los cuales vende & los bancos a cambio de
dinero; el efecto es exactamente igual en ambos casos(2).

La udnica forma de parar esta forma de inflacidn es
que el gobierno viva de acuerdo con sus entradas; esto se
ohtiene ya sea aumentando impuestos para equilibrar costos o
disminuyendo costos para iqualarles a sus entradas.

Las consecuencias de la inflacién se pueden reducir
asi: -Un desequilibrio entre 1la oferta y la demanda. Un
exceso de dinero (o sea demanda) y una escasez relativa de
bienes(cferta), lo cual da por resultado la inflacidn.

En el campo Jjurldico, cuando se emite moneda en forma
descontrolada se provoca con ello inflacidén, y se priva al
dinero de su funcidn de medida de valores. Mantener el
nominalismo conduce a vulnerar el supremo valor, la justicia,
En tal caso "la segquridad" que busca el nominalismo se
transforma en un disvalor, qgque sd&lo puede conducir a
consagrar una injusticia, pues se limita a crear la certeza de
gque la suma gque se reciba ha de ser una parte del valor
debido. Como muy bien 1lo ha destacado Vallet de Goytisolo,
existe una verdadera antitesis entre 1la inflacidn y el
valor Jjusticia, que sdlo podrd resolverse cuando 1los
gobiernos asuman correctamente su deber, y restituyan al
dinero su funcidén de medida de valores(3).

La deflacidn por el contrario, es el fendmeno
provocado por una escasez de dinero. Generalemente se ha dado
en la historia después de una dgran inflacion,g ha sido
generalmente creada como wuna respuesta a la inflacidn.
Tanto la una como la otra son extremos, pero la inflacidn ha
sido siempre mas aceptada por todos que la deflacidn, ya
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que en la inflacijy hay movimiento y un cierto clima de
riqueza; en la deflacidn hay un estancamiento Y una profunda
sensacidén de  pobreza, en la una las arcas estan llenas
pero  con peco poder adquisitivo Y en la otra las arcas estan
vacias y no hay que comprar. Los artlculos de consumo
tienden a la baja y 1la vida mercantil se debilita. E1
dafioc. que . la deflacidn y 1la contraccién provocan son
‘mehorps.xa‘los que provoca la inflacidn Y la expan2idn, con
independencia .de que la deflacién constituye una medida que
en ;a_piactigaumuy bocas veces se llega a aplicar.

7 (Otrp ., importantlsimo efecto de la deflacion es que ya

no  se .conceden créditos, perjudicando a las empresas gque de
antemano estaban destinadas a desaparecer como a las
entidades sanas, que podrian prosperar vy ampliar sus
,oberaciones si dispusieran del crédito necesario; ello hace
que 13 crisis se generalice, viéndose todo el mundo obligado
A restringir el Aambito de sus respectivas actividades. La
deflacidn no irroga ni sobreconsumo ni erradas inversiones.
.La temporal reduccidn de 1la actividad mercantil coincide
Sustancialmente. con 1la reducciédn del consumo de los obreros
que., .dejan de trabajar y de los propietarios de los factores
materiales de produccidn’ cuyas ventas se contraen(4).
Finalmente, hay un alza en el poder adquisitivo del dinero,
pero lo. triste es que nadie tiene dinero. o

L AL SN T
"3.2 DEPRECIACION Y DEVALUACION:
HlLfn Tag®uL {0 ke

” AffE€§5}'d33$ér notariamente diferentes, la depreciacidn
.Y la deValuacidn’ monetarias son a menudo-- por no decir
" siempre-~ 'confundidas, tanto en la exposicidn jurldica
como otros terrenos.. o ' _

- La depreciacidn constituye un fendmeno econdmico
mépos, gomplicado Yy diflcil de entender, sobre todo para
nosotros’ 1los guatemaltecos que en el inicio de la década de
los ochentas estdmos conociéndolo; sencillamente, la
depreciacién consiste en la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda en el mercado de los cambios o de 1los bienes, o
en ambos a.la vez. No es un acto legislativo el que 1lo crea,
es Anicamenté un fendmeno econdmico. , :

Se le da el nombre de devaluacidn de una moneda a la

pérdida de valor en relacidn a otras, aunque estrictamente
. hablando podemos. decir que, al aumentar los precios
internamente es cuando se devalla la moneda. Asl
tambien podemos decir que cuando los preciocs en un pals
aumentan por arriba de 1los precios de la mayoria de los
Paises con los que tiene un intercambio comercial, se hace
necesario ajustar el wvalor de su moneda.

. Es necesario dejar claro, gue la devaluaciédn
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estrictamente hablando se da a traves de un acto
legislativo. La devaluacidén se manifiesta asi: por
ejemplo, si en un pals los precios aumentan un 20% promedio
anual en un lapso de cinco afios, mientras gque en otro pals

con el gque tiene mayor parte del intercambio s0lo aumentan
un 5%, tenemos que se ha perdido una competitividad de 15%, es
decir, una moneda se devalda un 15% en relacidn a otra.

Entre las consecuencias de 1la devaluacidn tenemos la
pérdida de competitividad de los productos internos que, a
su vez trae gue las exportaciones disminuyan ¥y las

importaciones aumenten, pues resulta mas barato comprar en
el extranjero, gue dentro del propio pals(5).

Los objetivos que con la devaluacidn se persiguen son
los siguientes: * mantener 1los salarios nominales y aun
incluso poder aumentarlos mientras 1los reales mas blen se
reducen; * Incrementar en términos de moneda nacional 1los
precios, especialemtne 1los de los productos agricolas, o al
menos contener su descenso; * Favorecer a los deudores a costa
de 1los acreedores; * Fomentar las exportaciones y reducir las
importaciones; y Atraer al turismo y hacer mas gravoso para
los ciudadanos del pals el desplazamiento al extranjero (6).
En conclusidn la devaluacidén es en términos generales
aguel acto legislativo por medio del cual se fija wuna
relacidn inferior entre el oro y la unidad monetaria de que
se trate a un nivel inferior al actualmente existente, con
miras a crear una situacidén permanente. ‘ : )

BEn cuanto a la materia que nos interesa, si comparamos la
devaluaciodn monetaria con la depreciacidn monetaria,
veremos gque é&sta 3ltima afecta adn menos al monto
nominal de la deuda pecuniaria. En el caso de 1la
devaluacidn se podria admitir un aumento proporcional del
valor del monte nominal de la obligacion, segin fuere la
"pboda" sufrida por la unidad monetaria. Esto no seria posible
con la depreciacidn, pues el valor de la moneda es varliable,
incierto y no oficial(7).

3.3 TEORIAS ACERCA DEL REAJUSTE DE LAS DEUDAS DiNERARIAS:

Pocas cuestiones han sido tan arduamente controvertidas
como 1o atinente a la procedencia o improcedencia del reajuste
por depreciacion monetaria en las llamadas deudas
dinerarias. Se encuentran en -la doctrina profundas
discrepancias, que han dado origen a corrientes de opinidn
diflcilmente conciliables entre si; estas doctrinas son:

A) Posicidn Clasica: Autores que niegan el reajuste
en las llamadas deudas de dinexo: Para vna primera
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posicign, gue fue ampliamente mayoritaria hasta no hace
mucho tiempo, el reajuste de las deudas de dinero en razdn
de la depreciacidn monetaria es totalmente improcedente,
atento a los categdricos preceptos legales gque instituyen el
principio nominalista de vigencia wuniversal. Es necesario
mencionar que esta posicidén se ' opone completamente, por
ejemplo, a que se reajuste una deuda dineraria gque cayd en
mora Y en la cual no se habia pactado nada en absoluto para el
caso de que wuna depreciacidn produjera serios dafios al
acreedor; se opone también a que en la indeminizaclidn de
dafios y perjuicios que debe resarcir el deudor en caso de
haber incurrido en mora sea reajustada. Sencillamente esta
posicidn cree que el reajuste de las deudas dinerarias
contraviene principios sagrados en la contratacidn como lo
son la seguridad juridica, el respeto a la autonomla de 1la
voluntad y sobre todo al nominalismo(8).

Excepcionalemnte, en cambio, admiten la indexacidn de
las deudas dinerarias: * cuando las partes hubieren pactado
una clausula de estabilizacidn en virtud de la cual la
prestacidn debida no consista en 1la entrega de una suma
inflexible de dinero, sino en una cantidad corregida a tenor
de la depreciacidén monetaria; * Cuando por ley se autorice
tal actualizacidn; * Por aplicacidn de la teorla de la
imprévisidn; * Por aplicacidn de la teoria del abuso
del derecho; y * Cuando hubiere mediado dolo en la conducta
del deudor(9). ]

Finalmente dentro de esta posicidn, algun jurista ha
llegado a sostener que la actualizacidn por depreciacidn
monetaria de una deuda dineraria sin gue esta actualizacidn
haya sido pactada previamente, constituiria una novacidn

judicial, ya gue se estaria transformado una deuda dineraria
en deuda de valor(18).

B), Posicion Intermedia: Con respecto a las deudas de
dinero, para los gue participan de esta corriente, toman en
cuenta las dos fases de una deuda de este tipo: La primera
serla el perlodo que coxre desde el surgimiento de la
deuda hasta gque se da 1la mora del deudor; -y la segunda
comienza a partir de la mora, y se prolonga hasta la fecha en
que se hace efectivo el page de lo adeudado. En el primero de
estos perlodos entienden que rige totalmente el principio
nominalista, razon por la cual el deudor se 1libera
entregando la misma suma prometida al acreedor, aungue esta
hubiere sido sensiblemente afectada por la pérdida del poder
adquisitivo de 1la moneda, si bien reconocen como excepcidn
la teorla de la imprevisidn. Sin embargo, dentro de esta
posicidn hay wuna minoria que sostiene gque el acreedor
debi$ tomar las precauciones necesarias mediante clausulas
oportunas de reajuste ampliamente conocidas.

La situvacidn varia considerablemente en el segundo
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periodo; ellc se debe a que el deudor moroso debe reparar
todo el dafio que su inconducta origine a las legitimas
pretensiones del acreedor, cayendo 1la cuestidn en el
ambito de la responsabilidad civil. Para ellos esta
responsabilidad civil debe ser reajustada, ya que el dolo por
parte del deudor es censurable y esta censura ha de hacerse de
acuerdo con las circunstancias desde gue se cayd en
mora(ll).

C) Autores que propician la aplicacidn de una tasa de
intexés moratorio que cubra la peérdida del poder
adquisitivo de la moneda: Algunos autores (12) han sostenido
la posibilidad de actualizar las deudas dinerarias a través
de un original mecanismo consistente en indemnizar al acreedor
por medio del pago de una tasa de interés efectivo que
contemple adecuadamente el coeficiente por la pérdida del
poder adquisitivo de 1la moneda. Proponen, pues, una tasa de
interes "real", que contemple el coeficiente por pérdida del
poder adquisitivo de la moneda. Esta doctrina es criticada
especialmente por Mosset Iturraspe gquien nos dice que "la
aceptacidn del principio nominalista en @&pocas de
inestabilidad econdmica no Justifica una reparacidn por
via de intereses. Si 1¢# pesos son 14¢ pesos, todo interes

. que supere la tasa de- estabilidad originaria en el
aprovechamiento de un capital ajeno es usuraria" (13).

Resulta facil advertir que se esti disimalando la
compensacidn por desvalorizaciodn, bajo la apariencia de un
mal llamado interés. '

D) Autores que propician el reajuste de las deudas
dinerarias  funddndose en la doctrina del valor de
cambio(l4): Los que participan de esta posicidn hacen
referencia que el dinero ontoldgicamente es un valor o
representa un valor, por leo tanto, al momento del cumplimiento
de una obligacidn se debe hacer efectivo el valor que se
recibid el dla en que se contrajo la obligacidn; ya que
si se habla estrictamente de valores, al momento de hacer el
pago, si este no se reajusta a 1la pérdida de poder
adquisitivo, la obligacidn no se estd cumplientod
"integramente". Asl, pues, si no se toma este camino, se
estarlan violando los principios de justicia y eguidad. Por
lo tanto, a todas las obligaciones dinerarias debe
tomdrseles como obligaciones de valor. En conclusidn,
para los que participan de esta posicidn, para que el pago
sea integro, deberd abonarse el valor debido; aunque para
satisfacer esta exigencia deba entregarse una mayor cantidad
de numerario, es decir, se 1ignore totalmente el principio
nominalista. Para ellos esta es la solucidn jurldicamente
correcta, ademds, es justa y razonable.
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Finalmente, creemos que el nominalismo es de vital
importancia en el campo juridico y econdmico, ya que este
nos proporciona en é&pocas de estabilidad econdmica una
certeza, una uniformidad, un sistema simple y facll de
utilizar. Pero tambien creemos gue en épocas de
inestabilidad econdmica el nominallismo puede 1llegar a
lastimar profundamente los principios de justicia y equidad en
la contratacidn de las partes y puede tambien llegar a
producir un estancamiento que afectaria no solo juridica sino
que social y econdmicamente; por 1lo tanto, creemos que
nuestro ordenamiento debe dejar abiertas ambas posibilidades,
tanto el nominalisme como el valorismo, y as! dejar que la
contratacidn se haga bajo la 1luz del principio de 1la
autonomla de la voluntad.

Una wvez las partes han determinado si sera una deuda de
dinero o una deuda de valor creemos que existen dos Unicos
caminos: Si se trata de una deuda de dineroc, y por lo tanto
rige el principio nominalista, es absolutamente contrario a
derecho pretender gque se reajuste determinada deuda conforme a
la peérdida del poder adquisitivo; sSi se ha determinado que
es wuna deuda de valor, pues creemos que el reajuste es
imperativo, necesario y consecuente. '

3.4 TIPCS DE CLAUSULAS DE ESTABILIZACION:

En periodos de estabilidad monetaria y econdmica las
partes no tienen un serio interés en protegerse de las
alteraciones econdmicas. En tiempos de inestabilidad, por
el contrario, el acreedor tratara de protegerse, para
asequrar la estabilidad de su contrato y evitar las
consecuencias de  1la disminuciédn eventual del poder
adquisitivo de 1la moneda. Asl, pues, la finalidad de las
clausulas de establlizacidn es la de protegerse contra las
alteraciones . econdmicas; las clausulas de estabilizacidn
mas <conocidas y difundidas son las siguientes: Clausula
oro, clausula valor oro, clausula de pago en moneda ]
extranjera o en valor de moneda extranjera, clausula de pago
en mercaderlas o de valor de mercaderlas o pago en especie
Y las clausulas de escala mdvil o indice de precios.

CLAUSULAS MONEDA ORO ¥ VALOR ORO: Las cl3usulas moneda
oroc o plata han sido una de las primeras modalidades de las
clausulas de estabilizacidn que 1los acreedores privados
han pactado en sus negocios juridicos y deudas de dinexo con
el objeto de que, ante las devaluaciones y depreciaciones, se
mantuviese el poder adquisitivo de la cuantia del creédito.

Con el tiempo y ciertas circunstancias aparecen dos
modalidades de la clausula oro que, cronoldgicamente, han
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sido empleadas por los contratantes: La clausula moneda oro
y la clausula valor moneda oro. En realidad este tipo de
especificacién en otros tlempos se trataba de una opclodn
lilcita y wvalida por la que el acreedor exigla al deudor

un pago en la moneda que corrla menor riesgo de
depreciacidn. La cuestidn conflictiva comienza cuando el
deudor debla conseguir determinadas monedas de oro o cuando
no hablan en el mercado suficientes monedas oro Yy
posteriormente tamblen cuando se retiran las monedas de
circulacidn y se impone el curso legal y forzoso al papel
moneda para todo pago. Actualmente la clausula oro se
encuentra en total desuso y en muchisimos palses este tipo
de clausula es totalmente nula. Los Estados han incluido en-
su legislacion monetaria la nulidad de toda clausula que
imponga una obligacidén pagadera en oro o en plata, es
mas, este tipo de metales se ha convertido en cuanto a su
trafico y comercio en una especie estancada. Nosotros
creemos gue en Guatemala la Clausula oro es totalmente nula,
porque de acuerdo con el articulo 20 del decreto 263 del
Congreso de 1la Repdblica seflala que solo el Banco de
Guatemala podra negocliar oro amonedado o en barras ¥y divisas
extranjeras en el territorio de la republica, con cualqulier
persona o entidad no bancario. Aslmismo creemos gue nuestra
ley monetaria es totalmente clara ya que en su articulo 2
dice: Es nula toda clausula calificativa o restrictiva que
imponga obligaciones en plata u oro metalico,... ; por lo
que concluimos diciendo que en Guatemala es totalmente nula
dicho tipo de cl‘ausulas.

" Ahora bien, en otros palses se han hecho
interpretaciones al respecto de este tipo de clausulas y
as! el Doctor Pelayo Hore (15) plensa que el prestamista que
quiere que le devuelva moneda de oro no lo hace porgque tenga
un interds especial en contemplar sobre su mesa cien monedas
de metal Aaureo, sino gque impone tal condlcidn pensando en
el valor, en el poder adquisitivo que tendran aquellas clen
menedas; salvo la hipdtesis de compra de oro, puede sentarse
la afirmacidn de gque toda clausula de moneda oro es a la
vez una clausula valor oro.

Por otro lado, tenemos 1la clausula valor oro, que
segin muchos tratadistas no se opone a la legislacidén de
curso forzoso .de la moneda, ya que, sirve solo el valor del
oro como un medio de calculo para concretar la cuantla del
objeto de la prestacidn en las relaciones obligatorias y

contractuales internas. Este tipo de clausulas se ha
utilizado en los negocios internacionales. Se les ha
criticado porgue se considera a estas clausulas como

sospechosas de destruir la confianza de la moneda
nacional(l6).

Actualmente en ciertos sectores doctrinales se esta a
favor de la clausula valor oro con objeto de cubrir y
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atenuar 1la inflacign del délar en los contratos internos,
si bien pesa 1la tradicidn de su negativa, poxr lo que ello
conduce a las partes a establecer otros 1Ilndices de
estabilizacidn(17). .

Nosotros personalmente no creemos gque la clausula valor
oro sea nula en Guatemala, ya que lo Gnico que interesa es
el valor @del oro para determinar cuantias y, por lo tanto,
creemos que esta podrla ser wuna clausula tiplca de
indexacidn, es decir, que el valor del oro se utiliza como
un lndice. Mas adelante haremos un breve comentario al
respecto. Por otro lado, ni en el Cddigo civil o en la ley
monetaria se encuentra una norma que la excluya
especlficamente como sucede con la cl‘ausula oro.

LAS CLAUSULAS MONEDA EXTRANJERA: Las clausulas moneda
extranjera se refieren a dos modalidades concretas de pago,
seglin . que las partes pacten en sus relaciones cbligatorias
la entrega de una suma o cantidad de una o varias monedas de
diferentes paises (clausulas en moneda extranjera), o bien
que la divisa elegida por las partes sblo sirva de mddulo
o Indice de wvalor(unidad de cuenta) para realizar el
cdlculo que establezca su equivalencia con 1la moneda de
curso legal(moneda de pago) para determinar su cuantla en el
momento del cumplimiento (clausula valor de moneda
extranjera). : '

El pacto de 1las partes que especifica el pago de sus
obligaciones dinerarias en moneda extranjera puede ser
realizado para sus negocios juridicos de ambito nacional ¢
bien internacional. Lo mds frecuente es que, cuando se hace
la especificacidén de un pago en moneda extranjera por las
partes contratantes, existe una relacidn jurdica externa o
por encima de las fronteras, es decir, una relacidn
monetaria internacional; por tanto su régimen Jjuridico
estd concretado por las normas de derecho internaclional
privado establecidas por los respectivos palses de las
partes contratantes, las de sus reglmenes monetarios
nacionales, asl como las que se hayan convenlido
internacionalmente. Actvalmente, en muchos palses hay una
serie de restricciones en cuanto a las clausulas de moneda
extranjera, hacidndose necesario en muchos casos solicitar
una autorizacidn o hacer una declaraciodn o cualquier tipo
de control administrativo.

En cuanto a este tipo de clijusulas en Guatemala tenemos
dos cuerpos legales que norman lo referenta a este aspecto.
As! nuestra ley monetaria, decreto 203 del Congreso de la
Rpiblica estipula en su artteculo segundo gue todos los
precios, impuestos, tasas, honorarios, sueldos, salarios,
comisiones, primas, intereses, dividendos, alquileres,
contratos y obligaciones de cualquier clase o naturaleza gue
deban ser pagados, cobrados, percibidos o ejecutados en la




46

repiblica, se expresardn y liquidaran exclusivamente en
quetzales. Esto nos dice en pocas palabras que en Guatemala
todo negocio Jurldico debe ser en Quetzales, que es la
moneda de curso legal.

El mismo artlculo en su segundo parrafo nos dice que
es nula toda cldusula calificativa o restrictiva gque imponga
obligaciones en plata u oro metalico, EN MONEDAS O DIVISAS
EXTRANJERAS o0 en cualquier unidad que no sea el Quetzal. No
obstante, dicha nulidad no invalidara el contrato principal,
cuando éste pueda interpretarse en términos de la unidad
monetaria nacional, en cuyo caso se ligquidaran las
respectivas obligaciones en gquetzales, ~ efectuando la
conversidn sobre la base de las paridades legales
correspondientes. Esto también concuerda perfectamente con
el articulo 1396 del Codigo Civil, el cual nos dice que si
el pago tuviere que hacerse en moneda extranjera, cumplira

el deudor con entregar su equivalencia en moneda nacional, al

tipo de cambic gque rija en la plaza el dila del page. Con
base en lo anterior, las cldusulas de moneda extranjera en
Guatemala son nulas; pero se permite efectuar el pago pactado
haciendo la conversidén de moneda extranjera a moneda
nacional de acuerdo al cambio en plaza.

El articulo tercero de 1la Ley monetaria nos da las
excepciones a esta regla y nos dice: Unicamente se exceptian
de. 1la limitacidn anterlor: A)Las obliqaciones que
establezcan pagos desde Guatemala al extranjero o desde el
extranjero a Guatemala y las directamente relacionadas con la
financiacidn de las mismas; B) Las remuneraciones gque deban
hacerse a personas o entidades efectivamente domiciliadas
fuera de 1la Repiblica por serviclos temporales prestados a
personas o entidades del pals; C) Las remuneraciohes y
gastos de 1los agentes diplomdticos y cOnsules de carrera
del extranjero a Guatemala; D) Las obligaciocnes contraldas
en favor de personas juridicas de derecho publico, que por
leyes especiales deban ser pagadas ya sea en especie o bien en
monedas o divisas extranjeras; E) Los tiltulos de crédito o

valores que emitieren, ya sea por el Gobierndt de 1la
Repiblica, previa autorizacidén del Congresoc o bien por el
Banco de Guatemala, previa autorizacidn de la Junta

Monetaria, siempre que asl lo exija la polltica monetaria

en beneficio del pals; F) Los depdsitos en monedas
extranjeras, constituldos en 1los bancos del pals, de
acuerdo con 1los reglamentos generales que la junta meonetaria
dicte sobre la materia con aprobacidn del organismo
ejecutivo; y G) Las transacciones menores que efectlen los
turistas y viajeros, 1las cuales estaradn sujetas a los
reglamentos que eventualmente dictare la Junta Monetaria, con
aprobacidn del Organismo Ejecutivo, a fin de evitar la
circulacion efectiva de monedas extranjeras en el territorio
de la Republica.

—
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.En  conclusign,  1las clausulas de moneda extranjera en
Guatemala, a excepcidn de lo preceptuado por el articulo
tercero de la- ley monetaria, son nulas, pero esta nulidad no
es absoluta ya gue el pago se hard haciende la conversiodn
a la moneda nacional. Lo interesante estd en que si el
acreedor utilizd estd clausula para protegerse de una
alteracidn - monetaria, esta no le servira porgue la ley
monetaria que por ser de orden publico esta por encima de
lo - preceptuado por - el articulo 1396 del Cddigo Clvil,
preceptua. que - la - conversién a moneda nacional se hara
tomando en  cuenta la paridad legal correspondiente, ya sea en
el. momento de contraer la obligacidn o en el momento de
hacerse el pago, SEGUN RESULTE MAS FAVORABLE AL DEUDOR. Por
todo 1lo anterior, creemos que en Guatemala esta cldusula es
nula y ademds no produce los efectos que el acreedor hubiera
deseado ante una.alteracidn monetaria.

. Por otro lado, este tipo de clausulas no ofrece al
acreedor ' una seguridad total, ya gque nunca se sabe que
estabilidad pueda tener una moneda, es probable gue en corto
tiempo la moneda. extranjera gque se habla pactado se
devalle o sufra una alteracién profunda y asl el
acreedor resulte afectado.

. En. cuanto a la sequnda modalidad de las obligaciones
determinadas en moneda extranjera es la que se concreta por
las. clausulas valor moneda extranjera, constituldas por
aquellos . pactas realizados por las partes(nacionales o
residentes), - segdn 1los cuales la cuantla monetaria de la
prestacidn ~de una relacidn obligatoria se pagara en
moneda. .nacional de curso forzoso, si bien la determinacidn
de su cuantta va a depender o equipararse con el valor que
adquiera una moneda extranjera en el momento del pago. La
moneda extranjera va a operar como un mdédulo o lndice de
cadlculo entre - los dos valores nominales, el de .la moneda:
nacional, y el de la moneda extranjera -pactada, tenida por
mas  fuerte en cuanto a su estabilidad y mayor poder
adquisitivo., . Se ha argumentado en contra de é&stos pactos y
clausulas - valor moneda extranjera, al ver en ellas un motivo
de desconfianza de las partes respecto a su propia moneda y un
acto de -desprestigio gque contribuye a su depreciacidn, por '
lo que no dudaron de calificarlas de inmorales y contrarias a
un sentimiento de solidaridad general. )

Nosctros <creemos gque esta tambidn es otro tipo de
clausula tlpica de indexacidén por lo gue nos referiremos
a la clausula valor moneda extranjera mas adelante.

LAS CLAUSULAS DE PAGO EN ESPECIE O EN MERCANCIAS:
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Con 1las inflaciones galopantes gque llegan a rebajar
drdsticamente el valor del dinero y a hacer casl llusorlo su
poder adquisitivo en el trdfico de intercambios a plazo o de
tracto sucesive, también se produce un movimiento de
regresidn a wuna economla mas rudimentaria y mas
realista, que valora las cosas Y servicios, no a través del
dinero, sino mediante otras cosas, bienes o0 servicios
recibidos a cambio y con un misme poder equivalente; de aqui
gque va a depender del grado de alteracidn gue sufra una
moneda para que se llegue a la sustitucidn de la misma por
aquella otra cosa o bien, o a que dnicamente la otra cosa o
bien sirva de escala o 1indice de valor para concretar la
suma o cantidad de moneda depreciada que ha de alcanzar en
cuanto valor equivalente; de este modo estaremos retrocediendo
a la época del trueque, de la permuta.

) La doctrina francesa, al examinar estas clausulas de
pago en especie, es mas indulgente en reconocer su validez,
debido 8 gque no hacen correr los mismos riesgos a 1la
economia nacional que las cldusulas oro, puesto que no
ocasionan dafio interior, ni wuna exageracidn para 1las
necesidades del cambio, al limitarse solamente a influir sobre
el precio de los productos.

Asi, pues, este tipo de clausulas puede funcionar de
dos formas, Clausulas mercancia o pago en especie, en las que
el objeto de 1la prestacidn es exactamente la mercancla o
especie pactada , y el deudor se libera de la obligacidn
entregando la misma en igual especie, calidad Yy cantidad. La
otra forma es cuando se utiliza como un lndice de valor para-
determinar 1la cuantia de 1la prestacidn al momento de
cumplir o hacer el pago. Esta segunda forma también la
consideramos- como una .clausula de indexacidn y haremos
mencién de ella en el proximo capltulo.

Consideramos que este tipo de clausula <tiene plena
validez en Guatemala, ya gue no encontramos ley que la
prohiba, y si encontramos una norma al respecto como es el
articulo 1397 del coédigo Civil que dice: Si el pago
tuviere que hacerse en especie y hubiere imposibilidad de
entregar 1la misma cantidad y calidad, el deudor satisfara el
valor que la cosa tenga en el tiempo y lugar seflalados para
el pago, salvo que se haya fijado precio al celebrarse el
contrato. " Por 1lo anterior nos percatamos de que lejos de
restringir este tipo de cliusula nos da una solucidn en
caso de que hubiere imposibilidad de entregar la especie
pactada.

LAS CLAUSULAS DE ESCALA MOVIL O DE INDICE VARIABLE:

Estas clausulas, nacidas en la practica notarial Y en
las asesorlas de las grandes entidades acreedoras, tiene por
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objeto que la cuanti{s "del creédits dinerario debido no
quede fijado inicial vy definitivamente, sino que varle Yy
resulte movible--en mids ¢ en menos-- de acuerdo con aguellos
valores o precios econdmicos mas estables en relacidn

con el poder adquisitivo del dinero(18). Por ser este tipo de
clausulas el objeto del presente trabajo le dedicamos
completamente el capltuloc quinto y nos referiremos a ella en
el mismo.
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CAPITULO 4: MOMINALISMO Y VALORISMO:
- NOMINALISMO:
: ) -

La concepcién nominalista del dinero nace como una
reaccion frente a la metalista de 1la moneda, aungue su
nombre haya sido atribuido recientemente, su desenvolvimiento
Y principios ya 'han tenido operatividad a travas de la
historia, en diversas é&pocas, ya que, por ejemplo en Roma se
entendia la moneda come unidad de cuenta cuyo valor era
acufiado por 1la autoridad del gobernante. Asimismo, en la
doctrina medieval ya se hace una dlferenciacidn entre el
valor -intriseco y el valor atribuido por el gobierno(1).

La concepcidn monetaria disociada del elemento
‘metdlico es comlnmente 1llamada "nominalista", término
que encuentra su  ralz en la filosofla escolastica como
antitético de “realismo". En su aplicacidn monetaria no
es muy clara, desde que la referencia al nomen(2) de la moneda
noe sugiere la idea contenida en el concepto; "numeralismo"
serla g@uiza mas exacto, pero la expresidn nominalismo
indica suficientemente 1la cualidad formal del enfoque en
cuanto es opuesta.a metalismo (2).
© .7 Junto. a -la sustancia, o materia de que se componia la
monedd,; -estabd su valor convenido, representado por una unidad
de medida que ..puede ser entregada por su cantidad o suma; el
nominalismo s3lo toma en cuenta el valor abstracto impreso
.al dinero 'por el:. gobernante, una vez que las personas han
intercambiado 1a ‘valoracién de sus bienes Y servicios y .
fijan el equivalente de una cuantla monetaria(3).

En el  mundo medieval Molineo adopta una postura
nominalista del dinero; el clasicismo de esta concepcion
monetaria estd en que lInvoca y toma en cuenta los dos
valores en que viene inmersa la moneda, es decir, su
composicidén material, o sea el metal que la integra, mas
el wvalor declarado, o impuesto por la autoridad que gobierna;
para este' dutor, la equivalencia de valores debe ser eficaz Yy
durable, el .valor extrinseco debe corresponder con el
intrlseco,  ya que es de Jjure gentium; por tanto las
alteraciones deben tener el consensu populi(4).

La instauracién en Francia del Estado nacional
contribuyd a 1la elaboracién de un concepto proplo de
moneda, 1la constitucidén de los ordenamientos monetarios de
los Estados suponla, ademds de la concrecidn de especies
monetarias, 1la determinacidn de la unidad ideal, por lo que
la fijacién de la deuda tenla lugar en funcidn de
aquella wunidad, considerada como inalterable, no obstante la
variacidn de especies monetarias concretas(5). EL ocbjeto de
la deuda dineraria se determinaba por la mera referencia a la
unidad ideal y su cumplimiento podia realizarse mediante la
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prestacijn de cualquiera de las plezas monetarias
correspondientes a aquella unidad, por 1lo cual el acreedor
corria el riesgo de las variaclones de la unidad ldeal de
medida. Es as! como se impone el principio del valor
nominal gque resulta mads en consonancia con la naturaleza de
la moneda y que, ademds, se armonizaba mejor con el concepto
de soberanla del estado en materla monetaria. E1 edlicto de
1602 francéds proclamard en el pals el triunfo de 1la
concepcidn nominalista(6).

Independientemente de este desarrollo doctrinal, en
Inglaterra el nominalismo monetario tiene fuerza en esta
época, como resultado de 1la unificacidn compacta que
llevan a cabo los Tudor dentro de su dinastla, y ya aparece
consolidado en la época de la Reina Isabel(7).

La doctrina nominalista francesa encuentra su
interprete mas tddéneo en la fiqura del Jjurista
Pothier(8), quien va a ser el enlace que introduzca en el Code
Napoleén el principlo del nominalismo monetario y cuya
influencia se dejard sentir en los demas coddlgo civiles
~con influencia de los juristas ltalianos.

A partir de la segunda mitad del siglo XIX 1la
concepcidn nominalista contara con una serie de
intérpretes que van a preparar el camino hasta llegar a su
maxima formulacidn dentro ya del siglo XX{9). Al
aceptarse sus criterios como un principlio general, la mayox
parte de cédigos civiles reflejaran su posicidn para el
pago de las deudas de dinero al entender que se respondera
con la misma suma numérica concertada en el  contrato
cualquiera que sea el valor real de la moneda y, por tanto, el
deudor no estl obligado a restituir mas que aquella suma y
de la especie legal en cursc al tiempo del pago(l8).

Los cédigos ciliviles mas importantes de principlos y
finales de =siglo, el napolednlco y el alemdn, careceran
de una expresidn legislada concreta sobre el nominalismo;
tampoco el 1legislador espafiol lo transcribira expresa ni
imperativamente, aunque lo sobreentienda en su ordenamiento
piblico y privado(1ll). .

En Guatemala el principio nominalista esta consagrado
en el artlculo 1395 del Cbdigo Civil, el cual dlce: El
pago en moneda nacional lo hard el deudor entregando igual
cantidad numérica con arreglo al valor nominal que tenga la
moneda en la fecha en gque se le requiera de pago, siempre que
ya sea exigible la obligacién. Nosotros creemos gue este
artlculo norma el principio nominalista en Guatemala; sin
embargo, no esta debldamente redactado y creemos que
deberia decir asl: El pago en moneda nacional lo hard el
deudor entregande 1igual cantidad numdrica a la debida con
arreglo al .valor nominal que tenga la moneda en la fecha en
que se le  requiera de pago, siempre que ya sea exigible 1la
obligacidn(12).
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Creemos conveniente citar algunos articulos que regulan
el nominalismo en el derecho comparado(l3); asi tenemos que.”l

*El articule 1277 del Ccddigo Civil ItaIiano de'lQﬂZ :
que dice: Las deudas pecuniarias se extinguen con la moneda:
que tenga curso legal en el estado en el momento del pago y
por su valor nominal. '

* El articulo 424 del Cddigo Civil boliviano de 1976
dice: Las deudas pecuniarias se pagan en moneda nacional y
por el valor nominal de ella.

* El1 articulo 1170 del Ccoédigeo Civil Espafiol dice:
El pago de las deudas de dinero deberd hacerse en la especie
pactada, y no siendo posible entregar la especie, en la moneda
de plata u oro que tenga curso legal en Espafia..

Hemos citado primero estos articulos porgque creemos que
no enuncian de una forma expresa el principio nominalista, y
por otro lado los hemos citado asl porque es importante gque
tengamos presente gue nuestro cddigo civil tampoco enuncia
este principio -de una forma expresa y clara como 'lo hacen los
articulos gque citaremos a continuacién. Creemos de vital
importancia no solo para facilitar el trafico entre los
particulares, sino gue también para simplificar la funcidn
de los tribunales gque nuestro articulo este redactado con
‘mas claridad y dejamos desde ya al lector la inquietud con
respecto a lo aqul enunciado. Asl creemos que estos son

los articulos que contienen claramente el piincipid
nominalista: .

* E1 artlculo 1985 del Codigo Civil francés dice
asi: La obligacidn que resulta de un préstamo 'en plata, ..’
serd siempre 1la suma numérica expresada en ‘el contrato e
§i ha sufrido un aumento o disminucidn de especles_antes de
la época del pago, el deudor debe devolver la suma
numérica prestada y no debe volver sino esta suma en las
especies que tengan curso en el momento del pago.

Tt o-

o

* El~ artlculo 2199 del cCcbddigo <Civil uruguayo,
actualmente derogado, disponia: La obligacidn que resulta
de un préstamo de dinero, nunca es mayor que la suma,
numérica enunciada en el contrato. 8i hay alza o baja de la
moneda antes del pago, el deudor cumple, -no hablendo
estipulacidn en contrario, con devolver la suma numetica

prestada en la moneda corriente al tiempo. en gque deba
verificarse el pago. '

* El1 artlculo 312 del actual Codigo de Comercio
espafiol dice: Consintiendo el' préstamo en dinero,
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pagarg el deudor devolviendo una cantidad 1igual a la
recibida, con arreglo al valor legal que tuviere la moneda al
tiempo de la devolucidn.

Sin embargo, el principio nominalista del dinero, gue
trata de mantener la fijeza del valor monetarioc de la unidad
acufiada, entrara en crisis y serd duramente criticado
por los autores. Budge y Goldschmidt(14), después de
examinar los resultados de las alteraciones monetarias, ven
como se desemboca en una tendencia revalorizadora. Seidler ya
habia expuesto como el dinero se va alterando en su valor y
va adquiriende un nuevo poder adquisitivo frente al fijisme
nominalista. Segin Stampe(l5), el desarrollc histdrico
del nominalismo monetario pone en evidencia sus criterios de
autoridad en cuanto al valor del dinero, y Henle(l6) advierte
la gquiebra del principic nominalista para las relaciones
civiles del derecho privado, al ir ocurriendo las fuertes
alteraciones monetarias que trae la posguerra del primer
conflicto europeo. El desorden monetario de esta &poca no
sélo conduce a la critica y revisdn del principilo
nominalista, sino también a 1la aparicidn de un nuevo
sistema, como el valorista, basado en los iniciales mdtodos
correctores con indices econdmicos, a la cuantla de las
obligaciones pecuniarias mediante la adopcidén de clAusulas
de "estabilizacidn. Asl, Eckstein defenderd la necesidad
de practicar un realismo monetaric y valorista, y Enderlen
tratara de  adoptar una posicidn conclliadora entre ambos
principios nominalista y valorista (17},

Son, pues, dos las posiciones adoptadas por 1los
gobiernos: A) La de gquienes mantienen el principio nominalista
de un modo general, si bien de una manera relativa, al poder
.introducir 1las partes una deuda de valor; B) Lia de guienes
mantienen el principio nominalista de un modo absoluto,
inderogable e imperativamente. La pregunta es ? Cual serla
la postura de Guatemala?. De conformidad con la exposicién
de motivos de nuestro actual cédigo civil, la postura es
definitivamente nominalista y al respecto dice: La cantidad
que ha de pagarse es 1la que expresa el documento aungue el
valor de la moneda haya subido o bajado.

Dentro del primer caso tenemos los sistemas monetarios
donde, aun adhiriéndose al sistema de "Bretton Woods" y
proclamar la paridad de su unidad monetaria con relacidn al
oro y al wvalor dolar oro, cupo 1la posibilidad de Que se
excepcionase el principio nominalista, es decir, pactar
clausulas estabilizadoras en las que se trata de atender el
valer real de la moneda y prescindir del valor nominal de la
misma . Dentro del segundo caso estdn aquellos palses que
mantienen el principio nominalista sin respaldo alguno.en el
patron ore, o cualquier otro valor real, como la Republica
Federal de .Alemania, donde el Deutsche Mark, su unidad
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monetarla, es puramente nominal. Una postura como ésta
sdlo pueden permitlrsela aquellos palses que conscientes

del compromiso y responsabilidad que inician con su postura
exclusivamente fiduciaria, por su laboriosidad Y
organizacidn social obtienen. un potencial econdmico e
industrial a corto plazo, ya que, en definitiva, el dinero no
es mas que un bien simbdlico gque responde a unas funciones
instrumentales de medida, cambio y pago, como de acumulacidn
de valor, capaz de lograr bienes y riquezas reales. Por otro
lado, cuando los poderes publicos de un Estado son los
primeros en ‘vulnerar 1los compromisos de valoracidn nominal
de su moneda sin lograr la correspondiente contrapartida en la
producidn de riqueza, contribuyendo a la inflacién o no
atajandola, el dinero dela de responder al compromiso de
mantener el valor contraldo ante sus sibditos y ante el
concierto internacional en sus relaciones con los demas
pueblos.

Por 1lo anteriormente sefialado, creemos gque nuestro
pals debe permitir las deudas de valor y, en consecuencia,
las clausulas de estabilizacidén, - por tres razones
fundamentales: 1la primera es porque en nuestro criterio el
ordenamiento Jjuridico guatemalteco si permite clertos tipos
de clausulas de establlizacidén, la segunda es que nuestros
gobiernos no han sido y no sabremos si lo seran, ejemplo de
organizacidén y rectitud ante sus compromisos y sobre todo
los de caracter monetario; y por Wltimo, que nuestro
sistema monetario -no concibe nuestra unidad monetaria bajo un
sistema puramente nominal en el que el valor de la monheda esta
en relacidn a la .produccidn y riqueza, como por ejemplo en
Alemania.

Un importante sector de la doctrina italiana, entre los
que se encuentran D'Antonio, Ferrari, Torrente, Giulianho y
Distaso(18)}, concretan el principio "~ nominalista a 1las
obligaciones pecuniarias; es decir, que dicho principio
comprende sdlamente las obligaciones pecuniarias, las que
Unicamente tienen por objeto una suma de dinero; que tales
deudas se extinguen por medio de la moneda legal en curso en
el momento del cumplimiento; que 1la moneda de curso legal
extingue la deuda por su valor nominal. Esto significa para
dichos autores que la unidad monetaria es siempre iqual a ella
misma, por 1lo que el deudor se libera con dar al acreedor
igual ndmero exacto de unidades monetarias comprendidas en
la obligacidn, sin referirse a la relacidn entre el valor
efectivo de 1la moneda en el momento en que la obligacidn
surge Yy aquél eventualmente diverso en el momento del
cumplimiento.

Al igual que para el ordenamiento italiano, el principio
nominalista del dinero fue adoptado en Alemania por -las
autoridades aliadas de ocupacidn con su ley Marcoe igual
Marco de 1947, constituyendo para un amplio sector de juristas
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alemanes una norma de derecho constitucional monetario, o sea,
un principio fundamental del derecho pyublico de caracter
imperativo.

La importancia de mantener el principio nominalista se
expresa por Duden en wunas finalidades esenciales: A} El
nominalismo facilita el cdlculo comercial; B) El nominalismo
trata de dgue se mantengan fijos los precios de la economla
privada y publica; C) El1 nominalismo da a la-politica
moenetaria estatal 1la posibilidad de influir en la inflacidn
y deflacidén de acuerdo con la variable posicidén general de
la economia (28).

Autores de prestigio, especialistas en este ambito, ven
en el nominalismo una categorla que pertenece
consuetudinariamente al ordenamiento jurldico, un principilo
gue existe y es aceptado; no obstante llega a la conclusidn
de que las cliusulas de escala mévil o 1nd1ce,'en cuanto
condiciones - negociales, son indiscutibles. Consideran al
nominalismo como un principio interpretativo del ordenamiento
econdmico Y polltico, asl como sus consecuencias
sociales, que en tiempos de alteraciones monetarias mina su
prestigio y tiene efectos dafiosos e injustos. De aqul que
no falte una posicién interpretativa del nominalismo, donde
a pesar de reconocer su victoria total, no obstante, cree que
es necesaric obtener una solucidn unitaria del problema del
valor del dinero entre el nominalismo y el valorismo{2l).

Los autores(22) concluyen y esto creemos gque es muy
importante para Guatemala y ld posicidn en gue se encuentra
la- misma ante este problema, y es que, si el principio
nominalista de 1la moneda resulta del cddigo civil y no es
una disposicidén de orden -publico, hay que descartar el
insostenible sistema de su ficcidn legal. De aqui que se
llegue a 1la conclusidn de que s5i no existe una finalidad
ilicita por parte de los contratantes de vulnerar las leyes
monetarias y el 1lndice econdmico elegido no dela de estar
en relacidn con la actividad contractual desplegada por las
partes, quepa admitir por 1la Jjurisprudencia 1la validez de
dichas clausulas estabilizadoras de escala movil.

Nosotros creemos que en Guatemala el nominalismo esta
dnicamente enunciado en el Codigo Civil, en especial en el
articulo 1395 y gque no existe ninguna otra regulacién al
respecto, por lo que consideramos que no hay justificacién o
prohibicidn expresa en especial para las cldusulas de
escala movil.

VALORISMO:

8i el dinero que se recibe o se da se deprecia o
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" desvaloriza, si la moneda que el usuario acumula sufre una
alteracidén de valor, cuando vaya a realizar una nueva
transaccién habra cambiado su potencial de intercambio; -
este riesgo que el dinero tiene actualmente provoca
. situaciones insospechadas; no sucede como en &pocas
anteriores de relativa estabilidad, donde el riesgo del valor
del dinexro era minimo o, al menos, no se tomaba en
consideracioén nas que como una de esas variables
aleatorias o 1inherentes al negocio celebradc. De aqul que
el dinero aun podla mantener en toda su llnea el
principio nominalista y seguir representando una unidad
contable 'y de depésito de valor relativamente fija vy
estable.. Hoy. dla el dinero ha perdido esa funclidn de
cimulo de valor para ser un medlo exclusivamente contable .
debido a la pérdida constante de su poder adquisitivo.

El valorismo monetario gque nace como una reaccidén al
nominalismo dinerario, despliega su efectividad en base al
principio general concretado en el "valor real" del dinero, es
decir, el que adquiere en el trafico, por 1lo que se
contrapone a aquel valor nominal fijo, impuesto, estatico y
ficticio, wvulnerable por las alteraciones. .El1 movimiento
valorista resulta asl el reflejo mas evidente del debate
que se entabla entre 1los poderes de la sociedad y los del
estado. . . :

Ya los autores diferenciaban los dos valores de la moneda
Yy desde el siglo XVII entendlan que el "quantum" metalico
puro era el "objeto in obligatione"™ o sea 1lo que hoy
podriamos decir "poder adguisitivo", mientras que las:.
monedas corrientes eran las gque entregaban o se daban "in
solutione"(23). Lo
: Hoy en dla, la sustitucidn de las monedas-metalicas
de oro y plata por- las monedas fiduciarias actualmente conduce
a que el cdlculo de valor de. una moneda, su poder..
adquisitivo, 1lo obtengan 1los particulares a base de. comparar
el valor que tenla al nacer la obligacidn, en relacién- ¢
con el precio de los productos wvitales (trigo, grasas etc.), o
Indices econdbmicos reales (de 1los salarios, . del nivel
medio de wvida,ect.) con 1los que, después del paso de un
periodo de tiempo determinade alcancen 1los productes o
indices; 1la diferencla de preclos obtenida da como resultado
el poder adquisitivo o valor real del dinero en un momento
determinado. Dicho ejemplificativamente: que con los
quinientos Quetzales gue se rentaba una casa hace diez afios,
ahora si mucho se logra alguilar un pequeNo apartamento, por
tanto para consequir que nos arrenden una casa, se tendra
gue pactar una clausula estabilizadora, de modo que la renta
sea revisable cada cierto perlodo de tiempo (unc, dos o tres
afios), con el £in de que la cuantla arrendaticia sucesiva
sea equivalente con el valor en uso de la casa, inicialmente
valorado por las partes respecto a una determinada

B



rentabilidad.
El movimiento valorista ha recurrido as} g crear y

perfeccionar, dentro del ambito de los negocios juridicos
privades, las llamadas clausulas de estabilizacldn y ha
incitado a gue 1los Jjueces y tribunales 1lleven a cabo la
revisiodn judiclal de las obligaciones y contratos. de
contenido pecuniario, incluso hasta propugnar que el
legislador las acepte Y dicte medidas normativas de
revalorizacidn.

Sin embargo, en casi todos los palses, se observa como
la Jjurisprudencia siempre ha luchado por una tendencia hacia
la - postura que mantiene el valor estatal o nominal del dinero;
igualmente el legislador, si no ocurren tragicas
alteraciones monetarias, es reacio a contradecirse asi mismo ¢
dictando normas de revalorizacidn monetaria, prefiriendo 1la
seguridad que <crea la determinacidén fijJa de su cuantla -
inicial y el valor legal del curso de la moneda.

La civilistica moderna y- contemporanea parte de
Savigny(24) .para sostener el movimiento wvalorista y su
concepcidn dinamica del dinero; la teorla del "valor en
curso" se basa en la idea del dinero como un poder patrimonial
abstracto en cuanto es un medlo para el intercambio de valores
gue  pretende restaurar los créditos depreciados por su valor
real al tiempo del cumplimiento del contrate. Desde
entdnces la doctrina germanica viene a mantener gue, en
las obligaciones pecuniarias, el objeto de 1la deuda es un
valor, o la suma de una valor. Segin este autor, la esencia’
del dinero estd en su aplicacidn valorista, que tlene una
gran significacidn para el punto de vista jurldico civil,
concretamente la gque tiene el dinero en cuanto poder de pago
para el acreedor. :

Es . indudable que todas 1las .obligaciones y deudas de
dinero son obligaciones y deudas expresivas de un "valer", es
decir, de valor patrimonial gue por excelencia es el dinero.
No obstante, la doctrina civilista alemana, a partir de Wolff,
b'd Nussbaum, Yy la italiana, desde Ascarelli, han -venido
distinguiende las 1llamadas deudas pecuniarias de las llamadas
~deudas de valor. Las deudas pecuniarias son agquellas en gue
el objeto de 1la prestacidn es una suma de dinero; y las
deudas de valor son aquellas cuya prestacidn, en el momento
en que surgen tiene por objeto un valer referido a bienes
reales o.a un determinado poder adquisitivo patrimonial (25).

La deuda de valor, al suponer un valor abstracto, o un
poder adquisitivo relativamente constante y actualizado
respecto al objeto de la prestacién, presenta dos cuestiones
fundamentales: A) La que se refiere a la determinacidn del
valor, gque constituye dicho objeto de la prestacidn de la
deuda, en el momento en que debe ser tomado en cuenta para su
determinacidn; B) la que se refiere a la liquidacidn de
tal valor, en una suma de dinero de curso legal.
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La aplicacidn de las técnicas de la deuda de valor a
la obligacidn pecuniaria consiste en que, frente a 1la
certeza e invariabilidad de la cuantla de dinero debidas por
el deudor a su acreedor, es decir, frente al nominalismo que
impera o) norma las deudas pecuniarias, se patcta 1la
variabilidad ' del "Quantum", o suma de dinero, objeto de la
prestacidon, en funcidén del valor de wuna cosa, bien o
Indice econdmico gue adgquiera en el momento del pago; de
este modo, el acreedor de dinero deja de correr el riesgo de
las alteraciones en el valor de 1la moneda gque asl se
adecda a su cambiante poder adguisitivo, manteniéndose 1la
equivalencia de las prestaciones originariamente establecidas
por las partes; el acreedor de dinero, ante las alteraciones
monetarias, no queda obligado a una cuantia fija de la
moneda, sino a la gque resulte de una adecuacidn valorativa
entre el valor nominal originario y el valor real del indice
econdmico escogido en el momento de pago; esa nueva
cuantia de moneda es la que refleja su poder adquisitivo, el
que en wun contrato de tracto sucesivo han previsto las partes
como intercambio de valcres para sus prestaciones.

_ Cuando las partes contratantes miden el intercambio de
sus intereses a través del dinero creo que lo haceh, no
porque el dinero tenga siempre un valor constante o
inalterable, sino porque es un "valor", el valor econdfico y
patrimonial mas iddéneo, la unidad dée medida universal gque
permite el cambio con los demas bienes, servicios y cosas;
de aqui qgque una determinada cuantla de ese valor pueda
constituir el objeto de una obligacidn. Ahora bien, cuando
-las  partes calcularon un valor y lo concretan €n una
determinada suma de dinero, a partir de su iniciacidn hasta
su ejecucidn, nace lo que denominamos una obligacién
pecuniaria, puestoc gque el objeto exclusivo de su prestacion
es aquella suma determinada de dinero; en cambio, si la
prestacidén especlfica o de dinero se mantiene illquida, )
aunque su valor venga determinado por concretas invariantes
hasta que se obtenga su resultado el dia del pago, se esta
ante una deuda de valor. En ambos vinculos obligatorios el
dinero es el objeto de cumplimiento o de pago, si bien en las
obligaciones pecuniarias dicho dinero haya sido el objeto
inmediato, conclusivo y exclusivo de la prestacidn, mientras
que en las deudas de valor el dinero es el objeto mediato,
convertible y sustitutivo del objeto de la prestacidn.

Desde el Aambito del derecho publico, la concepclodn
valorista del dinero, en realidad, nace como contraste ante la
concepcidn nominalista para tratar de resolver los efectos
estaticos y ficticios que en esta 0ltima repercuten ante
la manipulacién por el Estado de la moneda: sus emisiones
excesivas e incontroladas, su cambio de wvalor, bien por
desvalorizaciones o por depreciaciones, dan por resultado la
inflacidon y, con ella, la pérdida de su poder adquisitivo,
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con el consiguiente dape patrimonial en las relaciones de
crédito y respecto a 1los pagos en dinero. El nominalismo
sdlo es consecuente en sus principios si el Estado con su
polltica econdmica le concede a la moneda un valor
estable, es decir, si el Estado evita cualquier polltica que
produzca inflacidn; sieél mismo es el primero en
conculcarlos, ' ?2cdmo se puede exigir a sus gobernados gque no

" se protejan de las consecuencias dafiosas que les plantea?

' Si nominalismo y valorismo, como lo fue el metalismo, son
finicamente criterios de wvaloracidén en funcidn del
dinero, seran 1los particulares, en definitiva, a quienes
corresponda la eleccidn adecuada para el cumplimiento de sus
obligaciones; lo incongruente es cuando el Estado, desples
de haberse pronunciado por el mantenimiento de uno de ellos y
, aun dquebrandole, impone a priori sus consecuenclas. Es
gque el dinero, en cuanto bien, es simbolo y sintesis de

los demds valores, expresidn de la unidad de medida, o
mensura, es el sustitutivo mas idbneo por el que se puede
cuantificar lo medido, o mensuratum; si destruimos estas
propiedades esenciales, el dinero habra dejado de ser el
fiel reflejo del equilibrio de aquellos valores intercambiados
socialmente. Sin dinero o moneda sana no se facilita ni el
crédito ni el ahorro, deja de ser el aliciente o acicate
para las mejores empresas Yy deja de cumplir su funciodn de
equidad en la aplicacidn de 1la Jjusticia equitativa y
distributiva de los pueblos.

Creemos haber . desarrollado este 1importante tema a
profundidad, nuestra conclusidn es que es justo ante una
época de inestabilidad econdmica 1la aplicacidn del
valorismo para superar el rigorismo y las consecuencias que
crea el nominalismo.
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CAPITULO S ¢ CLAUSULA DE ESCALA MOVIL O LA INDEXACION:

5.1 HISTORIA: Como hemos mencionado anteriormente Yy
vamos & concluir mas adelante, este tipo de clausulas
tienden a una “"valorizacidn" de los créditos, conforman
deudas de valor. Esta - forma especial de ver las deudas de
dinero tuvo su inicio en la asesoria notarial Y en las grandes
entidades acreedoras principalmente en Francia, por lo que fue
la doctrina francesa la que inicid 1lo que se ha conocido por -
la "valorizacién"(l). Este tipo de clausulas tuvo su
inicio a finales del siglo pasado, pero en realidad, toma su
verdadero auge a- principios de este siglo sobre todo a
consecuencia de las calamidades econdmicas resultantes de la
primera y segunda guerra mundial. Palses como Francia,
Inglaterra y Alemania son lo pioneros de esta nueva corriente,
posteriormente en América, en especial Estados Unidos a
consecuencia de la gran depresidn de los afios treinta.
Espafla a consecuencia de 1a guerra civil en los afios
treintas y cuarentas empezara a implantar estas clausulas.

Ya en las decadas de los cuarentas ¥ cincuentas, patses
en América Latina como por ejemplo Argentina y Chile
utilizan este tipo de clausulas, difundiéndose luego por.
todas partes del mundo.

) 'Es importante mencionar que este tipo de clausulas ha-
ido evolucionando y se han ido perfeccionando a travas del-
tiempo y en muchos paises se ha reconocido legislativamente
la .validez de muchas de estds clausulas. En- la
actualidad, se encuentran difundadas en muchlsimos palses
siendo. los mds importantes en .América: Estados Unidos,
Mexico, Argentina, Brasil; "palses en los cuales ya existe
una amplia experiencia jurisprudencial Y en los cuales muchos -
autores han desarrollado y actualizado la doctrina referente a
este tipo de clausulas. : :

En Guatemala creemos que por la estabilidad que habla
mantenido nuestra moneda, 1la necesidad nunca nos indujo a
buscar este tipo de soluciones, pero creemos que actualmente y
de una® forma emplrica, incipiente Y en muchos casos
peligrosa y anti jurldica, se ha iniciado el emplec de este
tipo de clausulas.

5.2 UBICACICN DENTRO DE LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION,
DENOMINACIONES Y CONCEPTO:

Las clausulas de estabilizacidn son ast denominadas
porgque la suma o cantidad de dinero del objeto de 1la
prestacién no gueda fijada definitivamente, sino



64

iniclalmente, Yy sSer3 objeto de actualizacidn, al poder
variar hasta el momento de su ejecucidn o pago en relacidn
con el valor de otra moneda mas fuerte, el de un bien o un
producto determinado o una moneda determinada, o el de un
indice econdmico, de modo que resulte mantenida la
equivalencia inicial de 1las prestaciones entre las partes
contratantes(2).

Ahora bien, la doctrina francesa ha dividido este tipo de
clausulas en dos; las Cladsulas de estabilizacidn

' monetaria, gue tienen por objeto el oro o una moneda

extranjera y gque han sido criticadas por atentar y violar el
prestigio de la politica monetaria y de su réglmen de
curso legal forzoso y las segundas gue se les ha denominado
Cladusulas de estabilizacidn econdémica, y que han sido
llamadas asi! por atribulrseles una naturaleza econdmica,
entre las que se encuentran "pago en especie" y "clausulas
indices" o de "escala Mévil" y las cuales han cobrado auge y
validez en muchos palses(3}.

Con base en lo anterior, podemos decir que la clausula
de escala mdvil o la indexacidn es una modalidad de las
clidsulas de estabilizacidn economica.

DENOMINACIONES: Los nombres gque se le han dado a este
tipo de «clausulas mas cominmente son los de clausulas
de T"escala mdvil" o de "indice varxliable" y que por ser una
modalidad desarrollada por 1la doctrina £francesa se les ha
denominado "clause d‘echelle mobile", '"clause indicielle” o
"clause de reference". Seglin Noireau-Blanc, es preferible
denominarla como "clalsula de variacidn seqin indice"
o , simplemente, bastara con limitarse afladir la palabra
"indicada"(indexe) a 1la relacidn jurldica en gque se pacte
una clausula de escala movible ¢ movil; ast, se dira
ana renta vitalicia indicada, o un préstamo indicado. Esta
dltima denominacidén va a ser la mads aceptada y divulgada
en otros palses, seqgin se puede apreciar entre los autores
italianos al referirse a la "claosola indice" o "clausola 4di
indicizzazione"y en 1los alemanes o suizos, al concretar las
"indexklausel" o "indixierung"(4).

Arthur Nussbaum recoge denominaciones del idioma inglés
y' se refiere a ellas como Las "Index clauses" o "escalator
clauses" mencionando que la seqgunda goza de preferencia en los
Estados Unidos, pero gque a su criterio es mjs vaga{5).
Mazeaud se refiere a ellas como "clausulas sujetas a un
indice"(6)

CONCEPTO: Para Nussbaum las clausulas indices
contractuales son aquellas gue fijan el monto de una
prestacidn pecuniaria mediante 1la zreferencia a nlmeros
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Indices(7).
De una manera mas especlfica Menard (8) dice que la

clausula con un 1indice econdmico es aguella que se

afiade a wun contrato respecto al precio alll determinado

para que varle en funcidn de uno o varios elementos

escogidos por las partes,

José Bonet Correa nos da un concepto de este tipo de
clausulas de estabilizacién diciendo que son aguellas que
tienen por objeto hacer variar el total de la suma o cantidad
dineraria exigida  segin las variaciones de un tndice de
valor econdmico en consideracidn al poder adquisitivo de
una moneda de curso legal(9).

Del estudio que hemos desarrollado podemos nosotros
definir las clausulas de Escala Mdvil diciendo: Son los
pactos introducidos por las partes en un negocio juridico en
el cual 1la cuantla objeto de 1la obligacién queda fijada
inicialmente en una determinada cantidad de dinero y la cual
variard al momento de pago conforme a las variaciones que se
den en el lndice gue las partes hayan escogido previamente,
con el objeto de mantener el valor real de 1la prestacion
ante las alteraciones monetarias.

Finalmente, creemos conveniente, para una mejor
compresidn del tema, dar una concepto de 1o que es INDEXAR y
para tal efecto Jorge Bustamante Alsina nos dice que: es
reajustar la cuantia originaria de una deuda en funcién de
variaciones de indicadores de pPrecios para recomponer su monto
de manera de mantener constante el valor real de la deuda(1d).

5.3 NATURALEZA JURIDICA:

o Para "tratar de exponer de una manera cientifica lo
que es la naturaleza juridica de una obligacidén en la que
la cuantla de la prestacisdn esta sujeta a una clausula
de escala mévil, utilizaremos el procedimlento empleado por
el tratadista Federico Puiq Pefia en su compendio 4e Detecho
Civil Espafiol referente a las obligaciones y contratos.

Junto a los términos clasicos de las obligaciones

especificas y genéricas, los tratadistas modernos sitvan
las 1llamadas deudas pecuniarias u obligaciones de entregar
sumas de dinero, en las que seflalan algunos tratadistas que
confunden 1lo que son deudas pecuniarias con deudas de valor,
al incluir wunas y las otras en la misma clasificacidn, en
especial Albaladejo y Puig Pefia (11)(12).

.En cuanto a 1las deudas pecuniarias nosotros participamos
del punto de vista de Garrigues y de Diego Espin(13), que
dicen que la mas exacta delimitacidn de 1la deuda
pecuniaria resulta de la combinacidn de estas dos notas
caracterlsticas de 1la misma, a saber: ser una deuda de
cantidad Y una deuda de valor legal. La deuda pecuniaria es
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una pura deuda de cantidad, dice Garrigues, basta con devolver
una cantidad igual a 1la recibida, y de ahil el caracter

indestructible de una deuda de dinero; el dinero nunca perece,
porque la cantidad nunca perece, pudiendo haber tan solo una
imposibilidad subjetiva (insolvencia}.La deuda pecuniaria,
afiade el profesor Garrigues, es tambien una deuda de valor,
pero sdlo en el sentido de valor nominal, no en el sentido
de valor efectivo o real o valor en curso de la moneda. De la
combinacion de estos dos principios (deuda de cantidad y deuda
de valor 1legal), nace la nota caracteristica de la deuda de
dinero, que es la siguiente: que el acreedor ha de conformarse
cuando reciba la misma cantidad de dinero pactada, aunque el
valor ‘intriseco del dinero haya desendido. La
caracterlstica esencial de 1la deuda pecuniaria es, por
tanto, que el pago de la misma se rige por el principio
nominalista, es decir, que se devuelve la misma cantidad que
se recibiy, o que se pacto. :

Asl tenemos que una obligacidn en la gue la cuantla
de 1la prestacidn estd sujeta a una clausula de escala
mdvil no es una obligacidn pecuniaria, ya que en la
obligacion pecuniaria el objeto de 1la prestacidn es una
determinada suma de dinero, y en las obligaclones que acupan
nu#stro estudio el objeto de la misma es un valor, que como Ya
dijimos, se mide y se paga en dinero. ‘

Ahora bien, 2EN QUE CONSISTE UNA DEUDA DE VALOR? Al
respecto de las deudas de valor, hemos encontrado un brillante
trabajo elaborado por el tratadista argentino Jorge H.
Bustamante Alsina (14) .condensado de su libro "INDEXACION DE
LAS DEUDAS DE DINERO" y el cual transcribiremos literalmente,
ya gque, consideramos gque no s$délo nos da claramente la
naturaleza Jjuridica de las clausulas de escala mdvil,
sino que tamblen contribuye a que se profundice y comprenda
plenamente esta complicada figura Jjurildica.

Asl Jorge H. Bustamente Alsina nos dice:" Las primeras
manifiestaciones de - la tesis valorista aparecen en el
reconocimiento de 1las ' deudas de valor como una categorla
distinta de las deudas de suma o puras de dinero.

Quiero dejar ‘acentada mi opinidn en el sentido de que
las deudas de valor son ontoldgicamente distintas de las
deudas‘ de dinero y gue presentan una estructura jurldica que
las diferencian de éstas. Niego entdnces que tal
distincion no sea real, fundamental y que 33lo es un
"standard® o instrumento de que se han valido los Jjueces para
sustraer algunas obligaciones del rigor nominalista. La
formulacidn de la deuda de. wvalor tiene caracter
cientifico y wutilitario a la vez y se ha originado en un
esfuerzo de la ciencia juridica impuesto por la necesidad de
conservar la sustancia del patrimonio.

La doctrina clasica en esta materia sefiala que en la
deuda de valor no se debe dinero sino precisamente un valor



67

que constituye la prestacidn(in obligatione), pero ese valor
se mide y se paga en dinero (in solutione).. En. tanto gue en
la obligacién de dinero la prestacidn estd fijada en esa
cantidad de dinerc que permanece invariada (in cbligatione)
hasta el pago (in solutione}. o

Estudios ma$ modernos permiten definir  1la deuda de
valor no por la funcidn que ella cumple o para que sirve,
sino conceptualmente como una categorla de obligacidn que
tiene una naturaleza Y una estructura particular,
especialmente en cuanto a los caracteres .de su objeto que
permiten identificarla dentro de 1a teor*a de .las.
obligaciones. Para ' llenar su . funcidn -la- deuda de valor.
tiene elasticidad y plasticidad en su monto, de tal suerte que
permite una transferencia inalterable en el tiempo de valores
reales, mediante un mecanismo que le es propio y gque esta
dado por su objeto como elemento variable en su expresidn
monetaria computandose a tal fin el valor en curso de la
moneda, lo que permite sustraerlo al nominalismo.

La nocidén de objeto es esencial, pues refleja el
contenido de la obligacidn y eé&ste es directamente
correspondiente de la funcidn econdmica que ella cumple
como medio de realizacidén del ‘intercambio . de bienes vy
servicios. El -objeto de la obligacidn seglin la doctrina
clasica es 1la prestacién debida, sea esta de dar, hacer o
de no hacer. Co

Sin embargo siguiendo a Carbonnier se puede hacer otra
distincidon en cuanto al objeto: de un lado, la obligacidn
de suma de dinerc y del otro las obligaciones en natura, tal
como a la economia en' natura  se .opone "la economla
monetaria. Las obligaciones en natura tienen por
caracteristica ser insensibles 'a las .varlaclones monetarlias
porque ‘el dinero es ajeno al objeto :y por - lo tanto 1la
prestacidn no se altera por las varlaciones .de la moneda.
Estas obligaciones en natura son todas las de dar que no sean
de dinero, as! como las de hacer Y no hacer. .. =y 0

Las obligaciones de dinero son aquellas que consisten.en
la obligacidn de transferir la propiedad de clerta cantidad
de wunidades de moneda y que resultan invariables en su
expresidn monetaria porque se atienen al valor nominal de
los signos con prescindencia de las alteraciones de valor en
curso que deterioran el valor real de.la prestacidn debida.

Tomando como puntec de partida esta clasificacidn de
Carbonnier se ha ensayado una teoria general de las deudas

de wvalor. Georges Pierre-Francois, en su excelente tesis con
prélogo de Pierre Raynaud, desarrolla una interasante
doctrina. Al lado de 1las obligaciones en natura(de ‘hacer)

sitla una categorla intermedia que participa a la vez de

las obligaciones en natura durante su existencia y de las
obligaciones de suma de dinero en el momento de su
ejecucidn: son las deudas de valor(l5).
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Se asemejan a las obligaciones en natura en cuanto la
deuda es invariable en su contenido real en relacign a los

demds bienes, diferenclandose de ellos en que no se pagan
como &stos en especie sino gue se pagan en dinero, pero se
diferencia de @&stas en que su expresidn monetaria se fija
por un nimexro variable de wunidades en perlodos de
depreciacidn monetaria".

Para concluir este autor, distingue dos especies de
deudas de valor: A) la deuda de valor gue no tiene expresién
monetaria en su origen, Yy que estd constituida por el
supuesto de la reparacidn del dafio, el Cual es algo que en
sl mismo permanece inalterado en el transcurso del tiempo y
subsiste en el patrimonio del damnificado wmientras fio sea
reparado; por ello debe variarse el monto nominal del
crédito de indemnizacidn. Y B) BEs el caso de las deudas
que tienen una cantidad determinada desde el origen, pero
expresada en poder de compra en virtud de la aplicacidn de
un Indice. La indexacidn la convierte en una obligacidn
cuya prestacidén es en natura, pero para S8Su pago es en
dineroc. Es en natura porque la prestacidn como toda
prestacidén en natura es insensible a la alteracidn de 1la
moneda, vya que no se deteriora su valor, y es en dinero porque
no se paga en especie sino en unidades monetarias(16).

Finalmente, una obligacidn en 1la que se incluye una
clausula de escala mdvil, constituye wuna "“deuda de
valor"(17). )

5.4 DISTINTOS TIPOS Y FUNCIONAMIENTO:

En realidad, no existen distintos tipos de clausulas de
escala movil,ya que el procedimiento es unico, es decir,
el objeto gque ellas persiguen siempre serd el mismo, o sea,

hacer variar el total de la suma o cantidad de dinero ADEUDADA

- INICIALMENTE exigida, segin las variaciones de un lndice
de valor econdmico en consideracién al poder adquisitivo
de una moneda de curso legal.

Lo gque s} es cierto es que éstas varlan, ya sea por
el territorio en que se aplica, por el campo juridico en gque
son utilizadas o bien por el tipo de Indice que se utilice.
Hacemos constar que en el material de lectura con que se
conty para hacer este trabajoc no pudimos contar con una
clasificacidn, por lo que de jamos claro que la
clasificacidn que se desarrolla a continuacidn es fruto de
nuestras linvestigaciones, por 1lo que no es definitiva. Las
clisulas de escala mdvil pueden clasificarse asl:

A) Atendiendo al territorio en que se aplican:
l}Nacionales: Este tipo de <contratos son los mads
comunes Yy no presentan mds problema que la determinacidn




de su validez.

2) ' Internacionales: Existen muchiamos contratos de
caracter internacional, sobre todo préstamos concedidos
pPor unos paises a otros,asl como el intercambio de bienes
0 servicios. GCeneralmente este tipo de contratos esta
automdticamente indexado por 1la moneda que se

escoge para el pago. El problema con estos contratos
internacionelas estriba en gque al darse el incumplimiento no

existe en la mayoria de los casos una reciprocidad, porque

varios Estados extranjeros con desprecio de los fallos de la

justicia, no han cumplido con su obligacidn para con 1los
acreedores. '

-B) Atendiendo 2 su origen:

‘1) Legislativa: Existe 1la indexacién legislativa gque es

la utilizada por el Estado para muchas de su obligaciones, es
decir, el Estado dicta leyes eh las que indexa clerto tipo de
obligaciones, como por ejemplo los impuestos indexados, asi

come también jubilaciones, salarios ¥ pensiones en las que
el Estado es 1a parte obligada. .'Este tipo de indexacidn es
bastante ' coman en palses como Francia, Suiza, Estados
Unidos, Brasil. ) : e

2)Voluntaria: Esta es la mds comun de las indexaciones,

es aquella que las partes introducen voluntariamente en sus

contratos, Este tipo de indexacidn tiene como  fundamento
la soberania de 1la voluntad de las partes y como limitacidn
todas las gque tienen en general los contratos. '

C) Atgnd;endo al origen del indice 3 utilizarse: 1

- 1) Indices” Oficiales: Existen en muchos de los patlses
donde se ha desarrollado este tipo de clausulas, \son
drganos oficlales 16s encargados de elaborar los lndices
que tanto el Estado como los particulares utilizardn en sus
contratos. BEstos 1Indices, como ya dijimos son elaborados
por organismos creados por el Estado, tienen caracter de

oficial y son renovados dependiendo del tipo de indice, ya\
N

5€a por mes, trimestre, semestre o por’ afio. ‘
Este tipo de 1Indices son profesionales y de gran
importancia vya que por su cardcter oficial pueden ser

utilizados en todo tipo de contratos, ya sea por el Estado o

entre particularas Yy facilitan mucho 1la aplicacién de 1las
clausulas de escala mdvil, precisamente por dar una

uniformidad. En los Estados Unidos se utilizan mucho y entre

los mds comunes encontramos el 1indice de la canasta

N
\\



70

familiar, que se &edita trimestralmente, y que contiene un
promedio de 1los precios de los productos de consumo dlario.

Tambign esta el tindice de todos los productos vy
servicios, el cual es elaborado estadlisticamente con mas

de 'dos mil setecientos articulos y servicios de que goza un
individuo dentro de la sociedad y que permite tener un dato
bastante exacto del 1indice inflacionario y el poder de
compra del dinero; incluye, ademds, de los productos de la
canasta familiar, honorarios de servicios profesionales,
precios de automdviles, seguros, etc. Es eleborado
anualmente. Facilitan también 1a 1labor de los Jjueces y
tribunales.

2) 1Indices no oficiales: Este tipo de indice es aquel
que es escogido por las partes contratantes y que se refieren
al wvalor de un producto o al promedio del valor de varios
productos. Es en realidad el indice mds sencillo, pero que
ptesenta algunas inconveniencias como son la inestabilidad de
muchos de 1os productos escogidos, por ejemplo el valor de un
gquintal de malz o el del precio de cambio no oficial del
ddlar. Otro problema que presentan estos 1lndlices es que
al darse un 1litigio complica 1la funcidn de los Jjueces y
tribunales, pues se hace dificil muchas veces determinar
qu® precio tenla cilerto producto en clerta &poca. Sin
embargo, también hay muchos productos gque pueden ser
escogidos como 1indice gque cumpla bien su funcidn, todo
depende, claro esta, del ingenio y talento de 1los
contratantes. .

D) Atendiendo al indice a utilizar:

Esta clasificacidn es bastante amplia, pues dependiendo
del 1indice que se haya utilizado as! serd la clausula.
Asi podemos tener c¢lausulas valor oro, valor moneda
extranjera, valoxr malz, valor trigo etc.; todo depende del
producto o productos utilizados como lndices.

E) Atendiendo a 1la rama del derecho en que se aplican:
Biasicamente en muchos palses este tipo de clausulas se
han puesto en practica en las sigulentes ramas:

1) Derecho Civil: Esta es la rama del derecho en que mas
cominmente se han aplicado las clausulas de escala

moévil, en especial para contratos de arrendamiento que
reqularmente exceden de tres afios, mutuo con y sin
garantlas hipotecarias y prendarias, compra-ventas a plazos,




71

rentas vitalicias Y sedquros de vida; en estos 0ltimos las
primas y los beneficios son indexados. '

2) Derecho Laboral: Creemos que es una de las ramas en donde
mas incidencia - pueden tener este tipo de-clausulas. En
Palses como Estados Unidos, 1los sindicados las han venido
usando para el cadlculo de los salarios; algunas empresas que
no poseen sindicato también ponen en - practica este
método.

Las consecuencias politicas, econédmicas Y sociales al
emplearse este tipo de clausulas en los contratos laborales
han permitido una convivencia mas paclifica entre patronos
Y laborantes, La incidencia del aumento nominal de 1los
salarios . por medio de la indexacién son minimos en los
productos finalmente terminados,’ por lo que se han difundido
en gran cantidad. ’

3) Derecho Administrativo: En esta rama del derecho ha tenido
aplicacién la indexacisdn sobre todo en el sequro social.

4) Derecho Fiscal: Como ya mencionamos anterlormente, los
impuestos han sido indexados Ultimanete en'palses como '
Francia,Suiza, Estados Unidos, ' Brasil.Ha sido aplicada sobre
impuestos directos e indirectos, en especial el impuesto sobre
la renta y el impuesto sobre 1a tenencia de bienes.

R

FUNCIONAMIENTO: Primero cabe preguntarnos .qud es '
indexar: Asl Jorge H. Bustmante Alsina- nos dice: "es
reajustar la cuantla originaria de una deuda‘en funcidn - -
de  variaciones de indicadores de -precios para recomponer -‘su
monto ,de manera de mantener constante ‘el valor real de 1la
deuda”. Queremos dejar claro ‘que " existen una infinidad de
probabilidades en cuanto a los tipos de clausulas, y el -
funcionamiento de estas depende mucho de que tipo de
contrato es y de qué condiciones Y clrcunstancias tomen en
cuenta 1las partes contratantes. ' Nosotros nos limitaremos a
explicar el funcionamiendo de una de estas clausulas en su
€xXpresidén mas sencilla, procurando que el lector capte lo°
fundamental,

Tomemos como ejemplo un contrato de mutuc bastante
‘sencillo: Juan Perez (deudor) recibid en calidad de mutuo de
X Banco (acreedor) 1la cantidad de cien Quetzales exactos
{deuda inicial) el dla siete de noviembre de 1986 (fecha en
que se contrajo la obligacidn). E] plazo del contrato es de
gels meses por lo que la fecha gde pago sera el dia 6 ge mayo
de 1987, ’
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El banco utiliz$ Gcomo 1Indice indicador del poder
adquisitivo de 1la moneda el precio de un quintal de malz,
que el dia en que se contrajo la deuda costaba diez
Quetzales exactos.

Llega el sefior Juan Perez al XBanco el dla 6 de mayo
de 1987 a hacer efectivo el pago del crédito. Pregunta el
sefior Perez cudnto es lo que el debe de capital y en el
bancoe 1le contestan: Estimado sefior Perez, el dla en que
usted contrajo la deuda, un quintal de malz costaba diez
quetzales exactos; hoy, dla en que usted debe hacer efectivo
el crédito, el quintal de malz cuesta quince quetzales
exactos, por lo que el quintal de maiz aumentd en un
cincuenta por ciento (o sea gque hubo un aumento del cincuenta
por ciento en el indicador que se utilizd para mantener el
VALOR objeto de 1la deuda). Con base en lo anterior sefior
Perez, nosotres reajustamos el monto de la deuda inicial
aumentdndole a esta un cincuenta por ciento, ya que ese fue
el aumente sufrido en nuestro indicador, por lo que usted le
debe al banco la cantidad de cien quetzales (deuda inicial)
mis el cincuenta por ciento de esos cien quetzales, lo que
nos hace un total de ciento cincuenta Quetzales.

2Qué fue lo que sucedid? Sencillamente hubo un
aumento en el wvalor nominal de la deuda (de cien quetzales a
ciento cincuenta quetzales), pero para el acreedor el valor
real de la deuda se mantuvo(o sea la capacidad del acteedor de
poder comprar diez guintales de maiz). :

Podemos pensar en otrec ejemplo, un contrato de tracto
sucesivo como podrla ser el arrendamientc de una casa. Luis
Pasos es duefio de una casa en la zona nueve; el dla de hoy
da esa casa en arrendamiento al sefior Jorge Toc. El plazo
del contrato es de tres affos contados a partir del 7 de
noviembre de 1986, venciendo en consecuencia e! dla 6 de
noviembre de 1989. EI valor inicial de la renta mensual es de
cien gquetzales. Ambas partes pactaron en que el indice
- Indicador del poder adquisitivo de la moneda es el precio al
dla- de hoy (7 de noviembre de 1986) de un Kilovatio Hora de
energla eléctrica el cual es de dos quetzales. Ast
mismo los contratantes pactaron que cada 6 de noviembre (si se
encuentra vigente el contrato) se reajustar3 el monto de la
renta a pagarse mensualmente . conforme a las variaciones gue
sufra el 1Indice indicador del poder adquisitivo de 1la
moneda.

Efectivamente, transcurrid el tiempo, el primer seis de
noviembre las partes contratantes se reunieron y determinaron
que el 1Indice indicador del poder adquisitivo de la moneda
no varid en nada, pues el kilovatio Hora de energla
eléctrica mantuvo su valor de dos quetzales; por lo que el
monto de la renta mensual a pagar no se modificy.

" El siquiente 6 de noviembre se volvieron a reunir las
partes contratantes y vieron que el kilovatio hora aumentd a
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dos quezales cincuenta centavos, por 1o que el monto de 1la
renta que- debe bPagar el sefior Toc aumento en un veinticinco
por ciento, es decir, que a partir del 6 de noviembre de 1988
hasta 1la finalizacigp del contrato aumenta la renta de cien
quetzales mensualeg & ciento wveinticinco quetzales, ya que,
ese fue el porcentaje de aumento que sufrig el kilovatio
Hora de energia eléctricalo sea el aumento gque se dio en

el indicador del poder adquisitivo de la moneda) .

5.5 LA INDEXACION Y EL ACTUAL ORDENAMIENTO JURIDICO EN
GUATEMALA: . :

Ya hemos estudiado todo el desehvolvimiento de 1lo que han
sido las cliusulas de escala mdvil, hemos visto ya la
naturaleza y desarrolloe del dinero y la hemos analizado con
respecto 'a la doctrina Y sistemdtica Jurldica; ahora
pasamos a ver cual es la posibilidad de utilizar este tipo
de clausulas en Guatemala tal y como se encuentra hoy dila
estructurado el ordenamiento jurldico Yy daremos cudles son.
las modificacidnes necesarias para que las deudas de valor
sean aplicadas en . nuestro medio. Al . tratar de ver 1a
posibilidad juridica de la indexacian en Guatemala nos
estamos refiriendo a 1a indexacion de tipo contractual, ya
que la legislativa compete Unicamente a lo que la voluntad
del Estado pueda en cierto momentg decidir: -

As} tenemos ' -que ' sequn .nuestro Codigo cCivil
establece en. su ‘articulo 1319 toda obligacién resultante
de un ‘acto o declaracidn de voluntad consiste en dar, hacer
o no hacer algquna cosa. Por lo tanto, para que se constituya
una obligacian esta tiene que reunir 1os ‘requisitos .-
minimos, como 'son que sea creada por sujetos‘capaces, que
exista una objeto e} "cual debe ser licito y que exista un
vincule. con respecto a los sujetos Y el vinculs no
entraremos en discusiones POrgque no es en estos elementos en
donde -se -encuentra 1a posibilidad' juridica del objeto de
nuestro estudio, Unicamente nos ' referiremos a la
prestacidn,

Segln el artlculo 1251 del cddigo Civil, el negocio
jurldico requlere para su validez: Capacidad legal de sujeto
que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de
vicio y objeto 1licito, Ahora blen,? en que consiste ese
objeto licito y cuales son los requisitos gue debe
llenar?. .

Los requisitos. que ha de reunir el objeto de 1a
obligacidén o sea la Prestacidn han de ser los siguientes:
A) Ha de 'ser posible: ast el articulo 1538 nos dice que
los hechos han de Ser posibles; efectivamente ninguna persona
puede obligarse a una prestacion imposible, y si se obliga
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serig nula, pues el derecho solo puede extender su manto
protector sobre aquello gque es en si! mismo posible. En la
indexacién el objeto de la prestacidn s! es posible, ya

que esta constituye UN VALOR que en cualquier momento puede
ser calculado en una suma determinada de dinero, es esa
naturaleza tan abstracta y tan ultrafungible que le permite
siempre ser posible, 1le permite siempre cristalizarse en
dinero.

B) Ha de ser Ilicito: El derecho no puede obligar a una
persona a que realice un acto illcito; por eso, la llcitud
es una condicidn esencial de la prestacidén. Asl, pues,

ya mencionamos que entre 1los requisitos establecidos por el
articulo 1251 del Codigo Civil tenemos que el objeto ha de

ser licito, Por lo tanto, el objeto de una obligacidon de
valor como la que nos ocupa, nunca podrd ser illcita, pues

es un valor gque representa el poder de compra de bienes y
servicios necesarios para la subsistencia humana o bien
podrlamos decir es una valor que en determinado momento
répresenta la recompensa del trabajo durante clerto tiempo de
un hombre; los valores de este tipo pensamos que se encuentran
inmunes a la ilicitud, todo lo que constituye un valor es en
si mismo wun bien, en 1le sentido de que nos proporciona un
bienestar o una satisfacidn,

C) Ha de ser determinada: Si la obligacién supone una
restriccidn a la libre actividad del deudor, es ldgico que
aparezca fundamentalmente determinada, con el fin de que no se
quede aquél sujeto al arbitrio exagerado o desmesurado del
-acreedor. Ademas, en el mismo interés del acreedor, debe
la prestacidn ser determinada, con el fin de que el deudor
noe pueda liberarse prestando cosas y objetos de infima
estima en realcidn con la naturaleza de la obligacidn. Es
necesario, pues, 1la determinacidn de la prestacidn para
que tamblen se mantenga la reciprocidad entre el uno y otro
de los sujetos de la obligacidn.

Nuestro Codigo Civil estable en su artlcule 1538 que
no solo las cosas que existen pueden ser objeto de los
contratos, sino las que se espera gque existan; pero es
necesario que las unas y las otras esté&n determinadas, a lo
menos, en cuanto a su género.

Si se ha comprendido bien lo que es una deuda de valor Y
si hemos captado 1o que significa una Cljusula de escala
Mdovil, nos daremos cuenta gque en este tipo de obligacién
la prestacidn estd perfectamente determinada desde su
inicio, ya que siempre se fija una cantidad inicial de dinero
(y esta cantidad inicial de dinerc siempre representa en el
momento de la constitucién de 1la obligacidn un poder
adquisitivo determinado, un valor especifico) por lo que
creemos que llena a satisfaccidn este requisito. Lo que no
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esta totalmente determinado es la cantidad de dinero que: el

deudor debera pagar, ya que este es el elemento inestable,.
es el elemento relativamente indeterminado que variard

conforme varie el poder adquisitivo de 1a moneda. En -
conclusidn, el valor siempre - esta determinado

definitivamente desde el inicio de 1a obligacidn. .

Ahora bien, 1la cantidad de dinero para determinar el
valor no queda a1l antojo y voluntad del acreedor, esta '
sujeto - a un indice que se wutilizara en el momento - del
cumplimiento para determinar cual es 1la cantidad de dinero a
entregar. S

Entonces, con 1o que hemos dicho, ?estamos hablando de
una obligacidn de dinero Y por lo tanto estamos en contra
del principio nominalista consagrado para las deudas de dinero
Y que nos dice gque e] deudor se libera de 1a obligaciédn
entregando igual cantidad de dineroc a la recibida?. ' No,
estamos plenamente’ convencidos de gque una obligacidn de
valor no es una obligacidén o deuda de. dinero; el -dinero en
una obligacion indexada es el instrumento - que se utiliza
inicial y finalmente para cristalizar o materializar o medir
el valor objeto de la obligacidn. Por 1o tanto, al indexar
nos sustraemos de 1o que el Principio nominalista consagra y
pProtege, Ya que, en una deuda de dinero el objeto &S
exclusivamente 1a cantidad de dinero Y no un valor, como lo es
una obligacidn indexada. Por todo lo anterior creemos que
el nominalismo consagrado en el articuylo 1395 de nuestro
Cédigo Civil no es contrariado ni violado por una deuda de -
valor, ya que el supuesto * de hecho én el articulo que ‘se °
refiere al nominalismo es éspecificamente para las deudas 'de -
dinero y no para las de 'valor. . : : -

No queremos dejar por un lado los aspectos que ‘conforman
el ' pago de 1la Prestacidn o en otras palabras el cumplimiento -
de 1la obligacién. La obligacidn nace pPara ser cumplida,
€S la finalidad intriseca que motiva su existencia. Por eso-
el cumplimiento no es mas que el desarrollo flsico de 1a
cbligacién, Este cumplimiento consiste en la réalizacidn
Y obtencidn del ¢£in perseguldo a ‘traves de la actividad
del deudor en el modo, tiempo y lugar convenidos. - E1 fin
persegquido es e} cumplimiento de 1la Prestacidn, es decir,
hacer efectivo el objeto de la misma. Por lo que en cuanto al
cumplimiento de la prestacidn exacta encontramos dos
Principios importantisimos Y que hemos decidido mencionarlos
por el interds que tlene para este trabajo; as! estos
Principios son:

A) Identidad de 1a prestacidn: Las prestacidn que se
cumple tendrd gque ser idéntica a 1a convenida; sl se
entrega una cosa distinta de la pactada, no se entendera
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cumplida la obligacign; salve, naturalmente, el supuesto
en gue el acreedor convenga con el deudor en que aceptara
aquella otra cosa. Asl, nuestro Cddigo Civil establece en

su articule 1386 que dice gque no se puede obligar al
acreedor a aceptar cosa distinta de la que se le debe, aungque
el valor de la ofrecida sea igual o mayor, salvo dispesicibn
especial de la ley. Por 1lo tanto, creemos gque en una
obligacidn gue  esta sujeta a una clausula de escala

movil se cumple con este primer principio, ya que 2 esta
entregando al momento del cumplimiento un valor idéntico al
que se entregd al momento de constituir la obligacidn con
la diferencia de que el "signo" en que estd representado
este valor varla en forma cuantitativa.

B)Integridad e indivisibilidad de 1la prestacidn: Las
prestacidn debe ser cumplida de un modo lntegro; es decir,
complete y por lo tanto indivisible; asl, el Coédigo Civil
requla en su articulo 1387 que el pago debera hacerse en

el modo pactado y no podrd efectuarse parcialmente, sino por
convenio expreso o por disposicidn de la ley. Asi, el
deudor se libera (a menos gue exista un pacto expreso o por
disposicidon de 1la ley) de 1la obligacidn restituyendo
integramente "el wvalor"™ a gque se habla comprometido al
inicio de la obligacidn.

. Hasta aqui hemos analizado conforme a 1la doctrina y
nuestra legislacidn todos 1los aspectos gque considerames
importantes y basicos para que una obligacidn indexada
pueda susbsistir dentro del ordenamiento jurldico
guatemalteco. Es nuestro criterio gque en general son
licitas y conforme a derecho las cl'usulas de escala
mdvil; creemos, sin embargo, que exlisten casos especiales de
aplicacidn en que este tipo de clausulas podrlan ser
nulas, para lo cual creemos que cada caso, ya sea por el tipo
de cliusula a utilizar o por el tipo de contrato en que
estas se empleen, debe ser cuidadosamente estudiado. A
continuacidn vamos a analizar la posibilidad juridica de
las clausulas de escala mdvil mds comunes, ast como
tamblen en qué tipo de negocio Jjurldico pueden ser
utilizadas.

Inicialmente creemos conveniente referirnos al articulo
1361 del Cbddigo Civil que dice: Hay nulidad absoluta en un
negocio Jjuridico, cuando su objeto sea contrario al orxden
piblico o contraric a las leyes prohibitivas expresas, y por
la ausencia o no concurrencia de los requisitos esenciales-
para su existencia. Creemos gue los regquisitos esenciales
para su existencia ya los analizamos y estudiamos conforme a
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la doctrina y a 1la ley guatemalteca.

Ahora, pues, cabe preguntarnos si 1a indexacidn es
contraria al orden pgblico © contraria a las leyes
pProhibitivas. expresas. Creemos que no, ya aque hastz g1
momento no hemos encontradeo para las clausulas de escala
mdvil una norma prohibitiva expresa.

‘ ¥ entonces, ?en qué posicidn estan las clausulas

valor oro y valor moneda extranjera respecto a lo preceptuado
por el articulo segundo .de la ley monetaria(l18)? Ya
hablamos explicado en el capltulo cuarto 1los tipos de
clausulas de estabilizacidn y hablamos analizado que
existen las clausulas de- establlizacidn monetaria en las

que encontrabamos 1a ‘clausula oro 'y la clausula moneda
extranjera; y por el otro lado estaban las clausulas de
estabilizacidn econdémica . en las-que se utilizaba el valor

del oro o el valor de la moneda extranjera o el valor de
alguno o varios bienes o servicios. Ya hablamos mencionado
que  las cl3usulas de estabilizacian monetaria eran
duramente . rechazadas por wviolar el sistema monetario de un
pals y por 1ir en contra de la politica monetaria del
mismo. Por estas razones, la clasula oro Y moneda
extranjera estan éxpresamente prohibidas en el articulo
segundo de la ley monetaria,  con _excepcidn de 1las
cliusulas moneda, extranjera para los casos seflalados en el
articulo . terceroc de ese mismo cuerpo legal. Por lo tanto,
se refieren a . 1las clausulas oro y moneda extranjera mas
comunmente utilizadas ‘Y. no . a las clausulas "valsr oro" Y
"valor moneda extranjera", ya que en estas Altimas el valor
del oro y el valor de la moneda extranjera POr ser mucho mas
resistentes Y estables ante las alteraciones monetarias se han
utilizado "como un Indice" - para' medir 1a depreciacisn
monetaria ‘dentro de un pals y asl tratar de establecer una
relacion de justicia Y equidad para las partes en sus
relaciones contractuales. . o . S

En la .priactica si se desea gozar de mayor tranquilidad
Y sSustraerse eventualemente de ‘que un  juez o tribunal
considere que este tipo de clausulas valor oro y valor
moneda extranjera . son nulas, es conveniente utilizar el valor
de algun bien , producto o servicio como Indice, ya que al
respecto no existe punto de discusidn ni prohibicidn
alguna que se pudiera mal interpretar. Con 1lo anterior
estamos, diciendo tambidp que todo aquella clausula de
escala mdvil  en 1la que se.utilice algun producto, bien o
servicio, ‘es definitivamente valida.

Ahora bien, vamos a hacer un  breve analisis de la
indexacidn en los contratos civiles mas comunes y-gue por
lo general representan el giro normal dentro de una sociedad;
estos contratos son el de compra-venta, el de arrendamiento Y
el de mutuo.

Con respecto al contrato de compra-venta, nuestro Cddigo
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Civil en su artlculec 1790 dice: Por el contrato de
compra-venta el vendedor transfiere la propiedad de una cosa y
se compromente a entregarla, y el comprador se obliga a pagar
el precio en dinero. El contrato de compraventa al contadoc no
tiene ningdn interés para nosotros, ya que el precio se
paga inmediatamente. = Es el contrato por abonos el que nos
interesa, ya que se indexarla el precio con el objeto de
ajustarse a cualquier variacién del poder adgquisitivo de la
moneda mientras se hace efectiva 1la totalidad del precio.
Asl, vemos que la posibilidad de indexar una compra-venta a
plazos depende de 1la factibilidad Jjurldica de indexar el
precio. Respecto al precio el Cddigo Civil sefiala en el
articulo 1796 que no hay compra venta si los contratantes no
convienen en el precio o en la manera de determinarlo.

Creemos gque la misma ley nos abre las puertas al decirnos
que por lo menos debe haber una manera de determinarlo. Al
respecto de la determinabilidad del precio Dieqgo Espin nos
dice gque esta ha de interpretarse de acuerdo con lo gue se ha
dicho de la determinacidn en general(l9). Con respecto a lo
cual dicho autor nos dice gque 1la prestacidn ha de estar
determinada o al menos ser posible de determinarse conforme a
un criterio establecido desde el principio, ya gue en caso
contrario el vinculo serla completamente inexistente...
Pero 1la indeterminacidn no impide el valido nacimiento de
la obligacién si existe un criterio tamblen inicial para
lograr la determinacidn, que no dependa del mero arbitrio de
alguna de 1las partes(20). Asl, el articulo 1538 del
Cddigo Civil corrobora 1lo enunciado por Diego Espln, ya
que en su segundo parrafo dice asl: La cantidad puede ser
incierta con tal que el contrato fije reglas o contenga datos
gue sirvan para determinarla. Con todo lo anterior, creemos
que si se pueden indexar las compra-ventas a plazos en
Guatemala, ya gque aungue el valor del precioc siempre queda
definitivamente determinado, 1la cantidad de dinero a pagar
que serz la que represente el valor original del precio
variard conforme a un !ndice indicador de la variacidn
del poder adguisitivoe de 1la moneda el cual no significa ni
capricho ni arbitrariedad de una de las partes, sino gue mas
bien es el reflejo de la realidad econdmica al momento del
cumplimiento de la prestacidn.

En cuanto al contrato de arrendamiento el articulo 188¢
del Coddigo Civil que el arrendamiento es el contrato por el
cual una de 1la partes se obliga a dar el uso o goce de una
cosa por clerto tiempo, a otra que se obliga a pagar por ese
use o goce un precio determinado. El parrafo tercero de ese
mismo articulo seflala que la renta o precio del
arrendamiento debe consistir en dinero ¢ cualquier otra cosa
equivalente, con tal de gque sea cierta y determinada.
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S§i tomamos en consideracidén lo referente al primer
padrrafo en cuanto a que el arreendador se obliga a pagar un
precio determinado, es completamente valido y aplicable al
contrato de arrendamiento el razonaniemto que utilizamos para
analizar 1la determinacidn 'del precio de la compra venta Y
por 1lo tanto en nuestro criterio st procede la indexacidn
en el contrato de arrendamiento.

?Y qué sucede si tomamos en consideracidn el tercer
parrafo del mismo articulo, el cual nos dice gue el precio
o la renta debe consitir en dinero o cualquier otra cosa
equivalente, con tal DE QUE SEA CIERTA Y DETERMINADA?
?Sequira siendo posible indexar la renta ya gue esta debe
ser cierta Y determinada‘'? ?Seguird siendo cierta y
determinada ‘la renta a pesar de que la cantidad de dinero a
pagar mensualmente variard conforme a 1las fluctuaciones
econdmicas? :

Es nuestro criterio que tomando en consideracidn lo que
nuestra ley sefiala para el precio del arrendamiento, la
indexacidn sique siendo valida y aplicable al contrato de
arrendamiento en Guatemala. La ‘anterior afirmacidn 1la
tamamos en base al siguiente razonamiento: o

* El1 artlculo octave del decreto 1762 del Congreso de la.
Republica(Ley del organismo Judicial) establece que las
palabras de 1la 1ley se entenderan en su sentido natural y
obvio, de acuerdo con el Dicclonario de 1la Real Academia
Espafiola, pero cuando el legislador 1la haya definido
expresamente, se le dara su significacidn legal. Con base -
en -lo anterior y a 1lo dispuesto en el tercer parrafo del
articulo 1886 del Coddigo Civil, el cual nos dice que el
precio o la renta del arrendamiento debe consistir en dinero o
cualquier otra cosa equivalente, entendemos por cosa, segun la
Real Academia Espafiola todo lo que tiene entidad ya sea
corporal ' o espiritual, natural o artificial, real o
abstracta(2l). As}, define tamblen "Valor" de 1la
siguiente forma: el grado de aptitud de 1las cosas para

satisfacer las necesidades o] proporcionar blenestar o
deleite(22). .

¥ Por lo-tanto, un contrato que ha sido indexado se convierte
en una deuda de valor (ese valor lo constituye el poder
adquisitivo de la moneda) o sea que el objeto de 1la
prestacign es un valor y no otra cosa. Ese valor conforme
la definicidn sefialada en el apartado anterior es UNA COSA
ARTIFICIAL Y ABSTRACTA que satisface las necesidades o
proporciona bienestar o deleite. Creemos en conclusidn que
el wvalor (poder adquisitivo) representado en una deuda de
valor por medio de dinero (instrumento para medir la cantidad
de valor inicial y finalmente) ES UNA COSA.




80

* Y si estamos de acuerdo con los dos apartados anteriocres, el
f£ijar como renta por medio de dinero un valor(poder
adquisitivo)leste es CIERTO Y DETERMINADO DESDE EL INICIO del
contrato de arrendamiento, por 1lo que la renta o precio deil
mismo ser3 cierta y determinada en cuanto a un valor
especifico; pero como ya hemos dicho varlara en sau
materializacidn al varlar de renta en renta la cantidafl de
dinero 'a pagar(pero no varia el monto del valor); peor lo Que
consideramos totalmente vilido y posible el indexar los
contratos de arrendamiento.

En cuanto al contrato de mutuo, nuestro Cddigo Civil se
reflere a &1 diciendo gque por el contrato de mutuc una
persona entrega a otra dinero u otras cosas fungibles, con el
encargo de gque se devuelva igual cantidad de la misma especie
y calidad.

Con base en 1lo anterior, si Juan diera en calidad de
mutuo a José la cantidad de clen Quetzales y se le oblligara
a devolver ciento veinte, este contrato no solo irla en
contra del principlo nominalista, sino que tamblen serla
nulo, ya qgque segin el artlculo citado si se entrega
dinero, se debe devolver este en igual cantidad de la misma
especie y calidad a la recibida.

Ahora bien, la indexacidn en un contrato de mutuo no es
posible si se trata de una deuda de dinero. Es unicafiehte
valido si se entrega un valor{(clierta cantidad de poder
adquisitivo), que como ya analizamos en el contrato de
arrendamiento es una "cosa" y sobre todo "ultrafungible™ dgue
- se traslada y materializa a travéds de un signo llamado
dinero. Solo .asi, al momento del cumplimiento de 1la
oblligacidn el deudor podrad entregar esta "cosa fungible"
en 1igual cantidad (debe entenderse cantidad de valor de poder
adquisitivo) especie y calidad (es muy importante saber que en
las deudas de valor la calidad siempre se conserva). En
conclusidn, si es wvalida 1la indexacidn de un mutuo en
Guatemala con la salvedad de que si éste no esta
estructurado Yy planteado correctamente en el contrato,
facilmente se puede interpretar como un mutuo de dinero y no
de "valor".
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Queremos dejar claro gque NO-E5 POSIBLE INDEXAR una deuda
pecuniaria pendiente de cumplimiento gque ha sido creada por
las partes como tal, es decir, que si los contratantes
habian convenido en gue Juan le debe a Pedro la cantidad de
cien Quetzales, Juan debe pagar a Pedro cien Quetzales y no
otra cosa. Esto se debe a gque si se indexa una obligacidn
pecuniaria pendiente de cumplimiento esta se estd novando a
una’ obligacidn de valor. As! también, debemos recordar
los principios de certeza y seguridad contractual, los cuales
serian seriamente- violados y que no debemos ignorar. La
dnica excepcidn serla que las partes de mutuo acuerdo o
por- disposicidn de la ley hagan NOVACION de la obligacidn
pecuniaria. '‘en Obligacidén de valor. E1 articulo 1519 del
Cddigo Civil claramente -dice: Desde que se perfecciona un
contrato obliga a los contratantes al cumplimiento de lo
convenido, siempre gque estuviere dentro de las-disposiciones
legales relativas al negocio celebrado, y debe ejecutarse de
.buena fe y segdn la comin intenciédn de las partes.

Creemos haber analizadoc de una forma muy simple la
validez y posibilidad juridica de la indexacidn de tan
importantes contratos en Guatemala. Dejamos claro gque no
profundizamos mas ni nos extendemos a otros contratos porgue
dada- la- comlejidad del tema este tendrla dimensliones
ilimitadas y , én realidad nuestro objetivo primordial esta
en ‘tratar de exponer y comprender lo que es la Indexacidn en
st. . : oo K

5.6 HACIA UNA LEY DE INDEXACION: PAUTAS PARA ACTUALIZAR.

P

- La indexacién, uno de. los temas mds controvertidos
ha sido objeto de discusidn tanto en el campo del derecho,
la politica y la economia. °‘Es una fendmeno que aparéce
sibitamente 1luego de que se dan las primeras alteraciones
monetarias dentro de un pals; se inicia asl un movimiento
gue es nuevo tanto para los sujetos contratantes comdo pata los
- abogado y notarios y sobre todo para los Jueces y Tribunales
quienes son sorprendidos por el nuevo objeto de juicio y, es
hasta ese momento.en donde se percibe la.orfandad 1eglslat1va
y Jjurisprudencial en gque se encuentra este fendmeno.

Creemos que una ley de indexacidén "a priori" al
problema de las alteraciones monetarias es indispensable para
que ' la actualizacidn de las deudas de dinero se efectile
dentro de wun marco de sequridad y equidad, sin desmedro del
valor . justicia. Una ley de indexacidn permitirla poner
fin al mosaico  de soluciones legales y jurisprudenciales que
se llegan a originar, asl como también es importante
encauzar a los particulares a encontrar una medida de valor
que no produzca complicaciones. Una buena ley de
indexacidn, sin pretender imponer un criterio uniforme, ni



82

avasallar el principio de 1la autonomia de 1la voluntad,
marcarla un camino correcto y sobre todo regularia la
actividad de 1los particulares que, como nunca faltan, usando
el 1ingenio han desarrollado ciertas formas gue muchas veces
constituyen verdaderos pactos leoninos.

En cuanto a los indices, creemos que es importante que
se den 1ndices de caracter oficial que puedan utilizarse
por los particulares, el BEstado y los jueces al momento de
resolver un 1litigio, para asl con una relativa uniformidad
tratar de simplificar el problema. Tambié&n creemos gue
mientras no sean lesivos o abusivos los Indices utilizadoes
por las partes distintos de los previstos por la ley, estos
deben ser permitidos. Tambien es importante mencionar que
un solo 1indice no es necesario porque son miltiples las
"obligaciones con distintas caracteristicas, por lo que es
necesario que existan varios indices.

Para Jorge Bustamante Alsina, la indexacidn debe llenar
los siguientes requisitos: A) Debe hacerse por ley. B) debe
abarcar todas las Jreas de la actividad econdmica’ del
pals. C) Debe darse un indice Unico que sea el reflejo
de las varlaciones de precios en los distintos sectores de la
‘economia. D) Deben indexarse solamente las deudas de tracto
sucesivo pertodicas y continuadas por lapsos segln el
ritmo mds o menos acelerado de la inflacidn. E) Los
indices a aplicarse deben ser 1los gue tengan vigencla al
dla de pago. F) Deben darse a conocer piblicamente los
Indices de reajuste, para que 1a correccidn resulte un
procedimiento de adecuacidn automatica(23). Nosotros
creemos que debe haber un indice dnico, pero es necesarlio
que este se actualice por lo menos cada tres o seis meses y
que sea como el elaborado en los Estados Unidos gue comprende
el promedio de mds de dos mil setecientos productos y
servicios para que verdaderamente refleje 1la situacién
econdmica.

Creemos Qque las pautas dadas por Pedro N. Cazeaux y
Wenceslao Tejerina son bastante adecuadas e iddneas, por lo
gque nos parece importante mencionarlas, estas son: A) La
indexacidn desde el punto de vista metodoldgico debe tener
cardcter excepcional, por lo que no deberd ser incorporada
al cddigo civil, sino regulada en forma especlal,
previniendo que su vigencia ha de ser transitorla. B) Sus
normas han de ser supletorias de la voluntad de las partes.
C} La depreciacién ha de ser sustancial para que se apligue
la ley, pues no cualquier desajuste puede provocar 1la
actualizaciédn. D) El1 reajuste en principio ha de llegar
solo al término medioc de 1la depreciacidn. Entienden
estos tratadistas gue ambos sujetos deben soportar
equitativamente 1los estragos de la inflacidén. El acreedor
no puede segin los tratadistas salir indemne de un mal que
ha afectado a todo la comunidad(24).
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5.7 Modelo de algunos contratos gque incluyen
cljusula de escala movil:

»
o

A continuacién transcribiremos algunos contratos en los
que se ha wutilizado la clausula de escala mdOvil. Nuestro
objetivo es  que el lector tenga en sus manos ejemplos de este
tipo de clausulas y trate de obtener el mejor provecho de -
ellas en .su actividad profesional, creemos de que con estos
ejemplos se pueden hacer ciertas modificaciones y emplearse en
muchos de los contratos mas importantes. -

La presente clausula fue tomada de un contrato de
arrendamiento elaborada por el Notario Juan Ruiz Skinner Klee
Y creemos que se encuentra bastante bien estructurada y que en
sl es un buen ejemplo de lo que significa indexar. Como
Unica observacidn no creemos gque sea Jjusto que si los

productos objeto del 1ndice dlsminuyeran de preclio no se
pueda disminuir el precio de 1la renta. : -

T e

RENTA: La parte arrendataria pagard una renta mensual -

minima de - (g ’ )} que se
incrementard en caso aumente el costo de 1la vida. en la
ciudad de Guatemala. Para estos efectos, las partes de

comin acuerdo fijan como INDICE ACTUAL del -costo de la vida -
en esta ciudad, el conformado por 1los valores de -los
sigujientes productos de consumo en esta ciludad, : Una
Hamburguesa "McDonald's, Big Mac", - cuyo precio actual es de
DOS QUETZALES CON VEINTE Y CINCO CENTAVOS (Q-2.25) y un Mend -
Campero, de pollo campero (compuesto -de  dos (2) piezas de
pollo, papas fritas, pan y agua gaséosa o café), cuyo ’
precic actual es de DOS QUETZALES CON QCHENTA CENTAVOS (Q
'2.80), por 1lo que el promedio de la suma de -estos dos (2)
precios, da un INDICE ACTUAL de DOS QUETZALES CON CINCUENTA Y
DOS CENTAVOS (Q 2.52) . Cada dla treinta (30) de Junio,

comenzando a partir del dla treinta (39) de junio de mil

novecientos ochenta y siete (1987), mientras este contrato
permanezca vigente, sea porque su plazo ha sido mayor de un
afio, o bien porque se prorrogue su vigencia conforme a los

propios términos del contrato, la arrendadora establecera

los precios de los productos de consumo arriba convenidos y si
el promedio de la suma de 1los dos (2) arroja un resultado
mayor al INDICE ACTUAL aqui establecido, la arrendadora a

partir del mes de julio inmediato siguiente incrementard 1la
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renta mensual en un porcentaje igual al aumento reflejado
sobre el promedio del INDICE ACTUAL agu} establecido, que

serd la nueva renta mensual minima gque pagarda la parte
arrendataria durante el afio subsiguiente y hasta el mes de
junio entrante, y as! anual y sucesivamente, mientras este
contrato continde vigente. La reduccién de los precios de

los productos seflalados en relacidn con el afio anterlor

+ no resultara en gque se compute una reduccidn de la
renta, ya qgque 1la renta mensual minima incrementada por el
procedimiento aqul establecido, entrara a ser la nueva
renta mensual minima gue pagara la parte arrendataria. 8i
dejaren de vender uno o ambos de 1los productos aqul
contemplados, las partes se compromenten a negociar un fiuevo
sistema para medir el alza en el costo de la vida o bien a
convenir anualmente de mutuo acuerdo en los incrementos gue
sean razonables.

Arthur - Nussbaum(25) en su obra titulada Derecho Monetario
Naclional e Internacional, en la pigina 425 transcribe un
contrato de compra-~venta de cosechas de azicar cubanas
celebrado entre Cuba y los Estados Unidos, el cual en su parte
conducente dice:

) " Articulo lo. CANTIDAD COMPRADA: Por la presente, Cuba
conviene en vender y U.S.A. en comprar las cosechas cubanhas
1946 y 1947 de azdcar sin refinar, exceptuando 359,800 lony
tons en 1946 y 350.908 long tons en 1947 destinadas al consumo
local de Cuba.... y 258.080 long tons en 1946 y 300.88B8 long
tons en 1947 destinadas a la libre exportacidn por parte de
Cuba.... segun 1los términos y condiciones establecidos en
el presente contrateo..... Articulo 4o. PRECIO: {d) El1
precio basico mlnimo del azdcar adquirido de acuerdo al ‘
presente contrato de la cosecha de 1946 serd la cantidad de
: (1) 3.675 céntimos moneda de Estados Unidos , per libza,
base 96 de polarizacidn, F.0.B. puerto habitual de embarque
de cada ingenlio en cuba....
(2) La diferencia entre .75 de céntimo per libra y el monto
de cualguier derecho de importacidn de los Estados Unidos
sobre azidcar cubano sin refinar que sea inferior a .75 de
céntimo per libra..... (C) Los aumentds del costo de la vida
0 del precio de alimentos seran tomados en cuenta para
aumentar el precio minimo basico del siguiente modo:

lo. 8i en cualquier trimestre o trimestres del afio
calendario de 1946 al promedio de los indices mensuales de
alimentos gque aparece en el consumers Price Index and Retalil
price food publicado mensualmente por Bureau of Labor
Statistlcs del United States Departament of Labor excede de
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149,27(0 sea el promedio de tales Indices para el Gltimo
trimestre del afio calendario de 1945) en 2% o mas, el
precio bisico minimo de 1la cuarta parte de la cantldad
total del azdcar en bruto de la cosecha de 1946 adqulrida
por el presente contrato serd aumentado respecto de cada uno
de tales trimestres.... por el porcentaje total de 148.27 en
cuanteo tal promedio exeda de 146,27....

20.., S1 en cualquier trimestre o trimestres del aflo
calendario de 1946 el promedio de los indices mensuales del
costo de 1la vida publicado en el consumers Price Index and
Retail Price of food.. excede de 129,37 (o sea el promedio de
tales indices para el Ultimo trimestre del afio 1945) en
2% o mds, el precio basico minimo de la cuarta parte de
la cantidad total de azdcar en brutec de la cosecha de 1946
adquirida por el presente contrato serd aumentado respecto
de cada uno de tales trimestres por el porcentaje total de
129,37 en cuanto tal promedio exceda de 129,37..."

5.8 'Astc'ros PROCESALES DE LA INDEXACION:

si en lo que a derecho sustantivo se refiere 1la
indexacién es nueva y desconocida.en Guatemala, mas adn
lo ha de ser en materia de derecho adjetivo, en concreto, en
materia de derecho procesal. Creemos que la indexacidn
presenta’ una gran ayuda en cuanto a mantener la justicia y la
equidad . dentro de un negocio Jjurldico en epocas de
inestabilidad econdmica.

o La 'situacidn se complica cuando entramos ya al cambo de

los 1litligios, cuando esos negocios se convierten en litigiosos
Y se hace necesaria la intervencidn de los jueces. Sucede
gue .muchas normas de caracter procesal no fueron
estructuradas conforme a los requerimientos gque demanda la
indexacidn. )

Nos .concretaremos a este tema de una manera .generalizada,
pretendiendec gque el lector .conozca cuales son los problemas
fundamentales que -encierra la indexacidn dentro del detecho:
procesal. Daremos algqunas posturas de nuestros antecesodras en
esta materia y expondremos las tendencias mas conocidas en
la actualidad al respecto.

Asji, para que  proceda la  actuwalizacidn  por
depreciacidn monetaria de los montos reclamados, es preciso
que tal pretensidn sea debidamente reclamada en la sede
judicial. Los Jjueces no pueden Indexar de oficio los montos
adeudados, pues una actitud semejante vulnerarla el ’
principio de congruencia procesal que se encuentra consagrado
en el articulo 26 del Cddigo Procesal Civil de Guatemala
(decreto-ley 187).

Y con base en lo anterior, ? cual ser!a el momento
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procesal oportuno para solicitar el reajuste? Inicialmente
debemos dejar claro que cuando el Juez, a peticlpn de parte
interesada, ordena la valorizacidn de una obligacidn de

dar dinero, no hace mds que adecuar las sumas adeudadas, a
fin de que ellas representen, a&al tiempo de pago, un pocder
adquisitivo igual al debido originariamente. Por via de la
llamada indexacidn no se da mas, ni menos, de lo debido,
sino lo mismo; si medimos 1la deuda en funcidn de valores
constantes resulta fdcil advertir -'que el condenado en la
sentencia debe un valor idéntico al comprometido
oxiginariamente; sélo sera menester desembolsar un
numerario mayor para hacer efectivo ese valor.

Es necesario como presupuesto, gque al concretarse el
negocio juridico las partes manifiesten expresamente gue el
objeto del mismc serid indexado, de 1lo contrarioc el juez
tampoco podrla proceder a hacer el reajuste, ya que, si las
partes no 1lo pactaron al contraer la obligacidn es porque
sencillamente ellas no deseaban indexarlo.

Con base en 1o anterior, es 1logico que el momento
procesal oportuno para pedir el reajuste de lo adeudado es al
interponerse la demanda, ya que el Jjuez como dijimos
anteriormente no puede indexar de oficlo.

Otro aspecto importante es el que suele ocurrir a veces
cuando media un lapso mis o menos prolongado entre el
momento en que deberla haber sido cumplida la oblidgacidn y
el momento de las promociones de 1las acclones judiciales’
tendientes a lograr su pago; cuando dicha demora fuese
imputable al acreedor. La pregunta es: ? deberd computarse

"la depreciacidn monetaria operada en ese perlodo? Han
existido opiniones en contra y a favor. Mencionaremos cual es
la de mas fuerza.

Moisset de Espdnes dice: E1 deber de pagar estd
latente hasta que llege el momento en que se hace efectivo el
pago, de lo contrario todo retraso que se de es Unica y
exclusiva responsabilidad del deudor, pues este deberla
pagar en tiempo  sin esperar ser demandado; por lo que no es
posible gque ese sujeto que dejd de cumplir su obligacién,
por dolo o culpa, pueda pretender, amparandose en la demora
del acreedor en demandarlo, que no se compute 1la

depreciacidn monetaria hasta el momento en que se promovid
la accidn(26).

Otro aspecto importante es la prueba de la
depreciacidn. Al respecto Molsset de Espanes dlce que la
doctrina y la Jjurisprudencia en forma casi unanime, ha
sostenido el cardcter de hecho notorio gque asume la
pédrdida del poder adquisitivo de la moneda. De alll que
ella no requiera ser probada para ser tenida en cuenta
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judicialmente. Algunos autores, pese a la consideracidn de
que el deterioro de la moneda es un hecho notorio 'y pdblico, -
requieren que - su incidencia en el caso concreto sea probada,
criterio que nosotros compartimos, ya gque creemos gque es
importante que el juez tengal(por no existir indices oficiales
en Guatemala) conccimiento del deterioro sufrido por la moneda
desde que se contrajo la obligacidn objeto del Jjulclo hasta
que se haga efectivo el pago reclamado.

En cuanto al reajuste de la cosa juzgada, suele existir
un lapso entre 1la sentencia condenatoria y el momento en el
cual $e paga efectivamente la deuda. Cabe entonce preguntarse
si es factible reclamar 1la actualizacidn de las sumas
fijadas en la resolucidn judicial que dimimid el
conflicto, manteniendo de ese modo la relacidn fijada en la
sentencia. ;

Para el mismo autor 'que hemos venido citando, 1la
sentencia no cambia la naturaleza de 1la obligacidn, se
limita simplemente a reconocerla. 31 antes del
pronunciamiento judicial el deudor debla un valor, no puede
después de 1la sentencia deber otra cosa gue no sea ese
valor. Dicho valor. es medido en dinero al tiempo de la
sentencia, determinandose la "suma gque en ese momento"
resulta apta para representarlo; si con ulterioridad media un
intervalo entre la resolucidn definitiva y el "pago,
operandose una depreciacidn sobreviniente de la moneda, se
sequird debiende ese mismo valor, solo que, por obra de la

inflacidn, sera menester incrementar el numerdrio a
‘entregar para satisfacerlo. Unicamente as} se evita que el_
deudor se libere pagando menos de lo debido.. '

En conclusidn, el 3juez debe dictar una sentencia que
para ajusterse a derecho, debe disipar toda incertidumbre y
dar las bases necesarias para que la liquidacién se reduzca
a un simple - calcule y permita slin diflcultades el
cumplimiento del fallo.

El Jjuez debe siempre tener en cuenta gque lo que el deudor-
debe es un determinado valor y debe asi utilizar dentro de
lo Jjuridico todos aquellos instrumentos gque le permitan
mantener ese valor hasta que el acreedor 1lo reciba
efectivamente, solo  asi se protege adecuadamente la
necesaria identidad intrinseca que debe mediar entre lo
condenado a pagar y lo pagado.
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" CAPITULO. 6: EFECTOS JURIDICOS DE LA INDEXACION:

-

“6.1 Subsistencia de la obligacidn principal:
(comparacidn- - con la novacidn): No existe substitucidn de

una obligacidén 'por  otra, por lo que no se produce
novacidn. ' ’

Ya hemos dicho gque 1la indexacidén consiste en .los
pactos - introducidos por las partes en un negocio jurldico en
el cual, 1la cuantia objeto de la obligaclidn gueda fljada
"inicialmente en una determinada cantidad de dinero y la cual
variara al momento de pago conforme a las variaciones gque se
den en el lndice que las partes hayan escogido previamente,
con el objeto de mantener el valor real de la prestacién
ante las alteraciones monetarias. .

Ya se ha dicho también gque la naturaleza Jjurildica de
estas obligacidnes consiste en ser deudas de valor y no de
dinero. Y finalmente diremos que son obligaciones en las que
su razdn de ser primordial consiste en tratar de mantener 1la
ldentidad de un" valor" desde el iniclo de la obligacidn
hasta el cumplimiento de 1la misma. El dnice factor que
variari * conforme al pacte- previamente convenido es 1la
cantidad de-"dinero " en que se cristaliza ese "valor".

De conformidad con Puig Pefia la novacidn consiste en
la sustitucidn de una relacidn obligatoria por otra,
destinada a extinguir aquella(l). Asl, nuestro Cédigo
Civil(decreto Ley 106) se refiere a 1la novacién en el
artliculo 1478 diciendo: Hay-novacidn cuando el deudor y el,
acreedor alteran sustancialmente la = oblidacidn
sustituyéndola por otra. o LT

De ‘esta definicidn se inflere que los ‘requisitos de la
novacidn son ‘los siquientes:
l.- Realidad de una obligacidn preexistente que se extingue
al ser reemplazada por otra(2): Nosctros creemos gue en la
indexacidn no se estd sustituyendo una obligacidn por
otra, lo que. sencillamente se esta haciendo es tratando de
mantener el valor objeto de la obligaciédn.
2.- Creacidn de una nueva obligacidn(3): Tampoco creemos
que se este creando una nueva obligacidn, ya que
definitivamente es 1la misma desde su inicio hasta el fin, las
condiciones en que se pacta no se alteran en ningin momento
durante 1la vida de la obligacidn, al contrario, creemos que
lo gue se procura es precisamente gue la prestacidn objeto
de 1la obligacidn permanezca idéntica hasta el momento del
cumplimiento.
3.- Existencia de un animus novandi{4): Nuestro Coddigo
civil seﬂa1§ en su artliculo 1478 que la novacidn no se

e
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presume; es necesario que la voluntad de efectuarla resulte
claramente del nuevo convenio, o que la antigua y la nueva

obligaclijn sean de todo punto de vista incompatibles.

De 1lo anterior inferimos varios elementos. El primero
gque consiste en una declaracidén expresa, el segundo que
existe un cambio de una obligacién a otra. Por tedo lo
anterior, en 1la indexacidn no existe un animus novandl, ya
gue en ningdn momento se sustituye una obligacidn por
otra, ni se manifiesta en ningdn momento el - deseo de
sustitulirla. o

Conforme al tratadista Federice Puig Pefia(5) hay dos
tipos de novacidn, la subjetiva o personal gque para-los
objetivos del presente trabajo no nos interesa; y wuna
novacidn objetiva o real que es la gue nos ocupa. .

En cuanto a 1la novacidn objetiva dice el mlsmo autor,
para que se d& la novacioédn tiene que haber:

A) Mutacidn del objeto: Es decir, que se d& una cambio
sustancial en la prestaciodn. Nosotros creemos gque no se da
ningdn cambio sustancial en el objeto de la prestacldn, ya

que precisamente lo que se desea es mantener ese "valor " que
constituye el objeto de la obligacidn. . .
B} Cambio de 1la causa de la obligacidn: No creemos tampoco
gue se dé una camblo en la causa. -
C) Alteracidn de 1l1las condliclones princlpales de la misma:
Creemos que las condiciones en la indexacidn son. pactadas.
desde el 1inicio y estas no se modifican y se mantienen hasta
el momento del cumplimiento de la misma.

Finalmente concluimos que en la indexacidn no existe.
novacién. Queremos dejar nuevamente claroc: que lo que se
procura es precisamente gue no se dé ninguna variacidn en.
el objeto de 1la prestacidn, 1lo gque se desea es que ese
"valor"” objeto de 1la misma se mantenga desde el inicio. de la
obligacidn hasta el cumplimiento. Lo gue sl variara y
que Jdnicamente cumple la funcidn de materiallizar. ese
"valor" es 1la cantidad de dinero a entregar en el momento de
pago. Recordemos gque no se trata de una deuda de dinero, se
trata de wuna deduda de valor. 81 consistiera en una deuda de
dinero Yy el monto del mismo variara sl estarlamos
plenamente convencidos de que hay novacioén; pero este no es
el supuesto de hecho objeto de nuestro estudio.

6.2 Efectos sobre las obligaciones accesorias:

De conformidad con el tratadista Federico Puig Pefna
(6), atendiendo al orden en gue vienen considerados los
objetos de 1la prestacidn, se clasifican las obligaciones en
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principales y accesorias. . . _
Principales son aquellas que ‘tienen un fin propio e

independiente, susbsistiendo por sl - mismas como

determinantes del vinculo; y accesorias aguellas afiadidas

a una principal, 1integrande un complemento de ellas o un

equivalente de las mismas, para caso de incumplimiento.

Atendiendo a su finalidad estas obligaclones accesorias
. pueden ser complementarias o de garantia. Nos referiremos
"por ser las mis comunes e importantes a las obligaclones
accesorias de garantia, las cuales tilenen por finalidad:
unas . intimar el cumplimiento de una obligacidn por medio de
una pena o una carga como lo es la clausula penal. Las '
otras que tiene por objeto reforzar la posisidn del
acreedor, en las que encontramos la fianza, la prenda y la

hipoteca, a las cuales nos referiremos en el priximo
numeral. .

Las obligaciones accesorias de confromidad con Manuel
Albaladejo (7) siguen la suerte de la obligacidn principal,
por razédn de su dependencia. Ahora bien, no en todos los
casos. y en todos los supuestos. La pregunta sera:? -
ocurrlria 1lo mismo con las obligaciones accesorias cuando la
obligacidn principal ha sido indexada?

 CLAUSULA PENAL: BEsta clausula esta contemplada en
nuestro Cédigo Civil {(decreto ley 186)en su artlculo 1436
y dice: Las partes pueden fijar anticipadamente UNA CANTIDAD
que deberd pagar el que deje de cumplir la obligacidn, o
no la cumpla de manera convenida, o retarde su cumplimlento,
1a cual, en tales casos, compensa los dafios y perjuicios.‘d

. Este tema ha sido uno de los mis complejos en palses’
como Argentina. Nosotros intentamos analizar la posibilidad
de que se indexe el monto fijado en una clasusla penal en
Guatemala, para tal efecto veremos cual es la posicibn en
otros palses. ' - -

~De conformidad con Moisset de Espanes (8) " existen
actualmente posturas distintas tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia. Queremos mencionar que el artlculo gque
regula la clausula penal en Argentina ha sufrido algunas
modificaciones por 1o que no es congruente con lo que requla
la ley en Guatemala. Dice este autor que 1la doctrina
tradicionalmente ha sostenido que no procede la indexaciédn
de 1los montos de las cantidades fijadas como pena, por el
principio ‘de inmutabilidad, el cual reza que el monto de la
pena queda inicialmente fijado. Por otro lado, argumentan que
se trata de una cantidad de dinero y no de una cantidad de
valor. ’

De conformidad con 1lo establecido por el Cddigo Civil
guatemalteco, creemos que esta es la posicidn en cuanto a la
cantidad fijada como pena en una clasula penal, ya que la
ley dice claramente que - "las partes pueden £ijar
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anticipadamente la cantidad" o sea que esta debe quedar
inicial y defintivamente determinada en cierta cantidad de
"dinero . Por 1lo que siendo una deuda de dinero, creemos gque
esti subordinada al princpio nominalista y, por ende, no es
suceptible de indexarse.

Para el caso de Argentina ha prevalicido actualmente la
tesis opuesta, argumentando que la clausula penal esta
prefijando el valor de los dafios y perjuicios derlvados de
la mora o del incumplimiento y se ha estimado en una suma de
dinero. Por lo que la revalorizacidn de una pena o muita:
para neutralizar la disminucidn del poder adgquisktivo de la
moneda, no significa incorporar un nuevo capitulo
resarcitorio a la indemnizacidn fljada por las partes, sino
adecuar el importe de la pena al actual valor de la moneda.

El, incremento  es puramente nominal y sdélo tiende a
restablecer el equilibrio roto a consecuencia de leos indicados
factores econdmicos. La persona que debe pagar una

clausula penal es, precisamente, un ' deudor moroso o un
incumplidor, hipdtesis ambas gque Justiflcan el reajuste de
las deudas de dinero.

~ Finalmente, este autor nos dice que no es la mora la que
justifica el reajuste sino gque es la falta de integridad en el
pago, ya que la indexacidn contribuye a mantener inmutable
el valor de la indemizacidn prevista por las partes.

LA FIANZA: En cuante a 1la clausula accesorla de la
fianza . creemos nosotros gue no existe ningdn impedimiento o
prohibicidn legal si la obligacidn principal esta
indexada. Ya "~ expusimos gque uno de los principios gue regulan
las- Clasuslas accesoria es que estas siguen la suerte de las
clausulas principales.

Por lo tanto, si un contrato tiene indexada la
obligacién, el fiador estard obligado a cumplir esa misma
obligacidn en los mismos términos, por el principio de Que
la obligacidn accesoria corre la suerte de la obligacldn
principal, es decir, que para el £lador 1la obligaclidn
tamblen estd indexada. ‘ ’

Nuestro Cddigo Civil regula la Flanza en el artlculo
2169 y dice: Por el contrato de fianza wuna persocona se
compromete a responder por las obligaciones de otra. Es
decir, en términos generales, que el filador debe responder
en su totalidad por las obligaciones en la forma y modo en que
las contrajo el deudor original.

Asl, también el artlculo 2102 dice que el flador
sdlo sera responsable por aquello a que expresamente se
hubiere comprometido. Con base en lo anterior, repetimos que
si se comprometid de una forma ilimitada a ser fiador en una
obligacidén cuyoc monto se encuentra sujeto a la indexacidn,
este, el fiador, debe responder exactamente por la misma
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obligacién., Este mismo articulo seflala cual es la
extensidn de la fianza y nos dlce gque el flador puede
obligarse a menos, pero no a mis que el deudor principal,
tanto en la ¢antidad como en lo oneroso de las conditiones.
8i se hubiere "obligado a mas, se tendra porx zeducida su
obligacidn en cuanto al exceso.

La Onica excepcidn que enconttamos es si el fiador se
obligd a .clierta cantidad limitada y fija, en este caso el
fiador s6lop responde hasta el monto que se haya establecido.

En conclusidn, si el fiador no 1limitd su obligacidn
o responsabilidad a cierta cantidad, y 1la obligacidn
principal estd indexada, el fiador debe responder por esta
‘obligacidn indexada, slempre que no se haya obligado a mas
de lo que se obligd el deudor principal.

6.3 Efectos sobre las garantlas reales:

Los derechos reales se dividen en dos categorlas: los
derechos ‘reales de goce y los derechos reales de garantla.
Los derechos = reales de garantla seqgin nuestra
legislacidn son la prenda y la hipoteca.

Este apartado tiene por objeto analizar cuales son las
" consecuencias sobre estas obligaciones accesorias cuando la
- obligacidn principal se encuentra sujeta a una clausula de
" estabilizacidn econdmica, ‘es decir, cuando el monto de la
obligacidn principal se encuentra lndexado y por lo tanto la.
cantidad - de dinero a entregar es variable conforme al
Indice. ' , :

Con respecto a ' la prenda diremos gue segin “el
articulo 88¢ del Coddigo Clivil(decreto-ley 166) la prenda
es el derecho real qie grava bienes muebles para gatrantizar el
cumplimiento de una obligacidn.

, Son muchos 1los requisitos y elementos que regulan la

constitucién legal de una prenda. En el presente trabajo
nos referiremos uUnicamente a los requisitos formales para su
constitucxbn.

Nuestro ¢€ddigo cCivil sefiala en el articulo 884 gue
la prenda debe constar en documento piblico o privado,
haciéndose constar la especlie y la naturaleza de los blenes
dados en prenda, su <calidad, peso, medida, cuando fueren
necesarios Y demas datos indlspensables para su
identificacidn; nombre del depositarlio y especlficacion de
los seguros gue estuvieren vigentes sobre los bienes
pignorados.. La aceptacién del acreedor y del depdsitario
deberd ser expresa. Como podemos observar, no encontramos
entre las disposiciones generales de la prenda ninguna
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disposicijn que nos obliga a estipular una cantidad
determinada por la que responde la prenda dada en garantla.

Segin la doctrina, y de conformidad con José Pulg
Brutau (9) los elementos formales para la constitucidn de la
prenda son cuatro a saber: 1.- La entrega de la cosa
pignorada; 2.- El1 acuerdo de pignoracidén ha de constar por
escrito; 3.- En la escritura de 1la prenda ha de hacerse
constar el importe de 1la deuda asegurada; y 4.- La cosa
pignorada ha de ser descrita de modo que pueda ser
perfectamente identificada.

Para los efectos del presente estudio nos interesa
tnicamente el tercero de los requisitos formales, el cual se
refiere a que en la escritura de 1la prenda ha de hacerse
cohstar el importe de 1la deuda asegurada. Como podemos
observar, nuestra legilacidn no menciond nada al respecto
de que en 1la escritura de constitucidn de la prenda ha de
establecerse el importe de la deuda asegurada.

Al respecto sefiala el autor que hemos estado citando
gque con ello (que el importe esté determinado) estaran
protegidos los demas acreedores, pues queda fijada
exactamente la cuantla de 1la obligacidn asegurada.
Seqgin el tratadista Slovenko (18), la prenda lgual que la
hipoteca, solo puede ser una garahtla real por una cuantla
determinada. Todo incremento de 1la suma garantizada ha de
reunir 1los requisitos establecidos por la ley para gue pueda
afectar a terceros.

Ahora bien, no _ encontramos ninguna estipulacidn al
respecto en el apartado general de la.prenda; sin embargo,
existen dos estipulaciones al respecto en el libro cuarto de
nuestro Cddigo Civil que se refieren al Registro de la

Propiedad. En el capltulo referente a la forma y los
efectos de 1la inscripcidn, el articulo 1136 del Coédigo
Civil dice: Las inscripciones hipotecarias y prendarias

expresaran las condiclones a gque .estén suletos los
créditos, el importe de la oblligaclén garantizada y el
plazo. Asl tamblen, el articulo 1188 que sefiala los
requisitos para la inscripcidn de 1la prenda agrarla
establece en su inciso 40. 1la suma o cantidad recibida en
Préstamo y la forma en gue deberd devolverse.

Con 1lo anterior dejamos plenamente estableclido que sl
es necesario fijar la cantidad determinada gue cubre o asegura
la prenda dada en garantia.

Por su parte, 1la hipoteca se encuentra legislada en
Guatamala en €l articulo 822 el cual dlice: La hipoteca es un
derecho real que grava un bien inmueble, para garantizar el
cumplimiento de una obligacion. '

Conforme a los elementos formales para la inscripcidn
de 1la hipoteca tenemos: 1lo. que se haya constituido en
escritura. publica; y 20. Que la escritura se haya inscrito
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en el Registro de la Propiedad. Lo anterior con base en los
articulos 841 y 1125 inciso lo del mismo cuerpo ‘legal.

De conformidad con 1lo establecido en el articule 1136
del Cddligo Civil, el cual ya citamos, es necesarlio que para
que se constituya la hipoteca tambien se fije el importe que
esta garantiza de la deuda.

Por 1lo que en conclusidn es-necesario que la cantidad
que garantiza una hipoteca este determinada.

Hemos, pues, determinado gue es requsitc sine qua non que
para que 1la prenda y 1la hipoteca se formalicen, que ‘esté
determifiado el inporte que asegura cada una para garantizar el
cumplifitento de 1la obligacién. La prequnta serla: ? Es
posible en Guatemala garantizar con prenda e hipoteca una
obligacién en 1la cual el monto de la obllgacidn esta
sujeto a una clausula de escala mdvil y por lo tanto el
importe que garantiza la prenda o la hipoteca es variable?

Definitivamente NO ES POSIBLE GARANTIZAR UNA OBLIGACION
INDEXADA CON PRENDA O HIPOTECA, ya que conforme a lo
estipulado por el articulo 1136 las inscripciones
hipotecarias Y prendarias expresaran el Importe de 1la
obligacidn garantizada. As! tamblen, el artlculo 1128
del Cddigo Civil sefiala que si el documento presgntado no
fuere inscribible o careciere de 1los requisitos- legales
necesarios, el registrador lo hard constar en el Diario y en
el propio documento que devolverd, expresande la hora de,
entrega y la 1ley en que se funda. Por lo tanto sl no se
expresa el importe que garantiza la prenda o la hipoteca no
serd registrada por el registrador.

Como complemento, el articulo 1129 dice que en ningan -
tribunal u oficina pbblica se admitirdn escrituras n{
documentos sujetos a inscripcidn, que no hubliéren sido
razonados por el registrador. Por lo tanto esto vendrla a
complicar mis la situacién ya que de nada sirve una
escritura que serd rechazada en todas partes, por no reunir
los requisitos registrales.

Finalmente gqueremos citar a Diego Espln quien nos
transmite material. muy valioso respecto a las cllusulas
estabilizadoras- en el préstamo hipotecario y que nos dice:
Ademds de 1las cuestiones generales en torno a la validez de
las clasulas estabilizadoras, su aplicacidn a la
garantla hipotecaria presenta problemas proples de la misma,
como es la necesidad de determinar la garantta maxima de
gue responde la cosa hipotecada. Esta consideracidn fue
recogida por 1la Direccidn General de los Registros al
denegar 1la inscripcidn de cldusulas estabilizadoras, por
no ajustarse al principio de especialidad, al no determinar la
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responsabilidad real, de intergy para los terceros
adquirentes, indicandose, sin embargo, gue este obstaculo
podria evitarse seflalando una responsabilidad maxima,
camino que ha sequido la reforma como vamos a ver.

" Pox lo  tanto fue necesario en Espafla hacer
modificaciones al Cddigo Civil para que pudleran ser
registrados 1los préstamos hipotecarios con clausula de
escala mdvil y as! fue como se creo el Reglamento
Hipotecario a través del decreto del 17 de marzo de 19%9,

Este decreto, por 1lo tanto, admite 1las cldsulas de
escala mdévil para los préstamos hipotecarlos y dice asl:
En las inscripciones de escrituras de préstamo hipotecarlio
se podrdn hacer constar las clausulas de estabilizacidn
del valor cuando concurran las circunstanclias siguientes:

Primera: Que la duracién minima pactada sea de tres
afios.

Segunda: Que se determine la estabilizacidén con referencia a
-uno de los tipos o mddulos siguientes, vigentes en la fécha
de otorgamiento de la escritura y en la de vencimiento del
crédito: A) vVvalor de trigo, £ijado a efectos del pago de
rentas por el Ministerio de Agricultura. B) Indice g@neral
ponderado ‘del <costo de la vida fijado por el Instituto
Nacional de Estadlstica; o C) Premio del oro en las
liquidaciones de los derechos del arancel de aduanas
sefialado por el Ministerio de Hacienda. En la inscripcidn
constard 1la cifra del tipo o mdédulo vigentes en la fecha -

de otorgamiento de la escritura. - . ,

Tercera: Que se fije una cantidad maxima de responsabilidad
hipotecaria, que ne podra exceder, aparte de intereses y-
costas, del importe principal mds un 56 por 160 sl el plazo
de préstamos fuera superior a diez afios o un 25 por 188 en
los demAs casos. . ’ ) ‘
Como podemos ver, este reglamento tampoco viola el
principio deé especialidad que establece que para constituir
una hipoteca tlene que estar determinada la cuantla que
asegura ‘la garantla; no se admite una establilizaclédn
ilimitada, sino hasta el 25 ¢ 50 por 104 del importe del
principal nominal seguin el plazo del contrato, por lo tanto
a pesar de 1la modificacidn a la ley, se sigue respetando
este principio de especialidad(1ll) (12}.
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CAPITULO 7: ASPECTOS-ECONOMICOS DE LA INDEXACION:

Queremos iniciar este capltulo haciendo mencidn a los
palses Y los campos en gque la indexacidn ha sido
utilizada. As! vemos que la indexacidn ha sido utilizada
en los tltimos treinta aflos en Dinamarca, -Italla,
Bélgica, Finlandia, Suiza, Holanda, Francia, Austria,
Estados Unidos, Chile, Brasil, Argentina etc. ‘

Es importante que el lector sepa, que hasta la fecha, es
decir, la década de los ochentas, en Guatemala
afortunadamente no hemos tenido alglin tipo de inflaclidn
que se asemejé a la que han sufrido los paises que hemos
mencionado. Nosotros creemos gue la indexacidn, en estos
momentos, aln no es necesaria en Guatemala; hasta el mofiento
la depreciacdn de nuestra moneda no ha alcanzado respecto al
dolar una baja mayor de cuatro Quetzales por uno, por lo due
en realidad no hemos conocido las famosas inflaciocnes
"galopantes" en las que de un dfa para otro la moneda se
deprecia un cien por ciento o un doscientos por ciento o aun
mds como el caso del franco alemdn para la post guerra
cuando este se deprecid en trece mlllones por ciento de
veces. Por 1lo tanto, creemos que el utilizar la indexacién
constituye un proceso enormemente complicade, el cual si fid Se
presenta una inflacidn "galopante® no es merecedor de tantos
sacrificios. Sin embargo es aconsejable como ‘medida de
precaucidn. ‘ -
| La indexacidn se ha utilizado en estos palses en
salarios, sobre todo para -empleados de sindicates, enh
pPréstamos, cuentas de ahorros, sequros, alquileres, rentas
vitalicias, seqguro social, impuestos, Bonos del Tesoro
Nacional y préstamos publicos.

" N¢ existe problema t&cnico en cuanto a poner fin
a la inflacidn, el problema es polltico y no técnico.
Ya hemos dicho que el dnico y principal responsable de la
inflacidn es el Estado y por lo tanto sdlo este tiene la
potestad y facultad de poner fin a esta enfermedad. La
inflacién acarrea como principales consecuencias el alza de
los precios, se afecta la estructura de produccidn y se crea
un gran desempleo. . .

El problema fundamental estriba en la enorme cantidad de
dinero que emite el Estado, y por lo tanto hasta que el Estado
deje de emitir dinero en forma desmedida el grado
inflacionario decrecerd. Para reducir 1la inflacion, el
Estado no sg§lo tiene gque dejar de emitir tanto dinero, sino
que también debe tomar una serie de medidas como son
facilitar 1la produccidn, reducir el nlmero de billetes
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circulando por 1las calles y lograr un indice minimo de
desempleo, Probablemente otra medida serla incrementar los .
impuestos, reducir los gastos puablicos y por supuesto
reinvertir estos impuestos de una forma consclente y honesta.

Con base en lo anterior, no existird ningdn
procedimiento o técnica en manos de los particulares para
reducir 1la inflacién, por otzo 1lado no existe ningdn
mecanisme estatal gque reduzca la inflacidn, & menos que
decida  tomar 1la polltica gque ya mencionamos. Por 1lo
consiguiente, cualqulier medida gque tomemos, y que no sea la
‘que debe tomar el Estado, consiste dnicamente en reducirle
la fiebre al paciente y no atacar de frente la infeccidn.

Pot 1o tanto 1la indexacidn no es la panacea. No es
posible wutilizar la indexacidn en todo tipo de contratos y
transacciohes porque su aplicacién es sumamente complicada,
los problemas causados a los Jjueces y tribunales son
infinitos. Precisamente por esto es que el dineroc tiene una
funcién importantisima y 1lo que hay que procurar es gque
este mantenga su valor y no estar tratando de mantener el
valor de 1los objetos de los contratos y transacciones, ya que
es demasiado complicado. Lo mejor seria no tener
inflacién, y por 1lo tanto no existiria ninguna necesidad
de recurrir a la indexacidn.

.- 81 Dbien es cierto la indexacién no contribuye a reducir
la inflacién, esta tiene otros efectos de caracter
politico que acarrean grandes ventajas, como lo es por
ejemplo que los salarios de los empleados estatales,
sindlcales y de la Iniciativa privada se indexen con el £in de
lograr wuna tranquilidad laboral, se reducen las huelgas; el
empleado si bien no esta contento por lo menos esta conforme.
Por otro 1lado, en momentos de inflacidn se reducen las
ofertas de préstamos = para el mantenimiento de 1la
produccign, precisamente porgue el que presta no desea que,
al paso de dos o tres afios,reciblir menos de lo que prestd,
por lo gque es importante que se sigan ofreciende préstamos
para que la produccién no se paralice, lograndose asl
reducir el indice de desempleo.

; Las objeciones mds importantes que se han hecho en
contra del empleo de la indexacidn consisten en que esta
produce una desconfianza en el dinero y contribuye -a
generalizar mds la inflacidn. Pollticos y economistas

han criticado duramente 1la indexacidn. - Podemos dar un
ejemplo de gque en Argentina se refleren a la indexacidn
algunos economistas como el principal agente de endeudamiento
Y por 1lo tanto de encarecimiento, estos traen a colacidn
los préstamos con garantla hipotecaria, destinados a la
compra o construccién de 1la vivienda familiar, expresando
que el sistema de reajustes mensuales y progresivos ha creado
ya la absurda situvacidn en gue se encuentran incontables
prestatarios, que ni aun vendiendo la casa para saldar la




103

deuda logran pagarla enteramente.

Los ataques contra la inde.xacién provienen de personas
con mentalidad estatista, asi como los inspirados por la
filosofla "liberalista". Los primeros porque consideran un
atentado contra 1la seguridad de la moneda y del monopeolio del
Estado de fijarle a 1la misma el valor que ellos consideren
conveniente, es decir, atenta contra 1la soberanla del
Estado. Y los segundos pretenden que la ley de la oferta y de
la demanda se encarga de una forma natural de establecer la
realidad econdmica y que, por lo tanto, la indexacidn
dnicamente produce un desequilibrio en esta ley.

] En conclusidn, si bien es cierto que la indexacidn no

es la panacea, gque la indexacidn contribuye al alza de los
precios y de que la misma es en si complicada, también

as]l es cierto gque no se ha sugerido otra alternativa gque
prometa tanto como la indexacidn para lograr por lo mencs
abstraerse del cancer que produce la inflacidn, de lograr
mantener cierto ambiente de tranquilidad social y sobre todo
que se logre mantener en marcha la produccidn y reducir el
nivel de desempleo.

Por otro 1lado, la indexacién es el dnico instrumento
que se ha tenido a la mano para lograr mantener la egquidad y
la Jjusticia en todas aquellas relaciones en las que interviene
el dinero con objete de cambio y de medida del valor de las
cosas, bienes y servicios.

Nadie puede pretender gue la indexacidn ponga fin a la
inflacién cuando ya conocemos la ralz.del mal, es decir,
mientras no se deje de producir dinero y se restablezca una
moneda sana; en el lnterin resultan indispensables para que
el barce no se hunda. La otra alternativa seria retornar a

la é&poca del trueque, 1la cual consideramos infinitamente
mas complicada que la indexacidn. :
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CONCLUSIONES )

1.- El dinero es un bien de naturaleza "sui generis" que
consiste en una unidad "ideal” de medida, un instrumento de

cambio y, por 3ltimo, un objeto de pago en las relaciones
patrimoniales:

2.- El dinero concentra en s! gJos valores: El
intrinseco o real, que consiste .en 1lo que cominmente .
conocemos por "poder adquisitivo"; y el valor nominal, que.es
aquel atribuido por el Estado a cierta moneda.

Cuando se crea una moneda el valor real y el nominal son
equitativamente correspondientes, porque 1la valoracidn de

‘los bienes Y servicios se hace equiparadamente a una

cuanti{a monetaria.

3.- En @&pocas de estabilidad ‘econdmica el
nominalismo debe ser imperativo, ya que constituye un
principio de seguridad contractual, de equilibrid entre las
prestaciones, de reciprocidad contractual, de .ségquridad
juridica. o o

4.~ La concepcidn valorista de las deudas de dinero
nace como un contraste ante el nominalismo, para tratar de
resolver los efectos estaticos vy fictlclios que en este
tltimo repercuten ante la manmipulacién de la moneda por el
Estado; el valorismo trata de mantener el equilibrio de las
prestaciones, el principio de reciprocidad contractual gue se

ve seriamente dafiado por el nominalismo en las &pocas de
graves alteraciones monetarias. ’

W

5.- En la deuda de valor no se debe dinero, sino
precisamente "un wvalor" que constituye 1la prestacidn (in
obligatione}, pero ese valor se mide Y se paga con dinero (in
solutione). La deuda de valor tiene elasticidad Y plasticidaad,

de tal suerte que permite una transferencia inalterable en el
tiempo de valores reales.

+
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6.- En tiempos de inestabilidad econgmica el acreedor
trata de asegurar el valor del objeto de su contrato y evitar
las consecuencias de 1a disminucidn eventual del poder
adquisitivo de la moneda, por medio de clausulas de
estabilizacidn; manteniendo en el transcursoc de la-vida del
contrato un mismo valor inmune a las varlaclones.

7.- Las clausulas de estabilizacidn son as!
denominadas porque la suma o cantidad de dinero del objeto de
la prestacidn no queda fijada definitivamente, sino
inicialmente; y serd objeto de actualizacidn al poder
variar hasta el momento de su ejecucidn o pago en relaciodn
con el valor de otra moneda mas fuerte, el de un bien o un
producto determinado o wuna moneda determinada o el lndice
econdmico, de modo que -resulte mantenida la equivalencia
inicial de las prestaciones entre las partes contratantes,

8.- Las cliusulas de escala mdvil son los pactos
introducidos por las partes en un negocio jJuridico, en el
cual 1la cuantla objeto de 1la obligacidn gqueda filjada
inicialmente en una determinada cantidad de dinero(la cual
represente un valor) y que variard al momento de pago

“conforme a las variaciones gue se den en el Indice gque las

‘ partes hayan escogido previamente, con el objeto de mant&ner
el valor real de la prestacion ante 1las alteraciones
monetarias. '

S9.- La clausula de escala mdévil no produce
novacién, ya que el objeto de la prestacidn(ese valor
fijado inicialmente) permanece inalterable; lo unico que
variard serd el instrumento que se utiliza para
materializar la prestaciénm.

18.- ' Desde un punto de vista prdctico y econdmico la
indexacidn solo debe utilizarse en situaclones en las gue la
depreciacidn o devaluacidn de la moneda sean severas, ya
que su uso suele resultar bastante complicado

S 11.- La indexacidn es un instrumento wutilizado en

épocas de inestabilidad econdmica para lograr mantener la
equidad y Jjusticia en todas aquellas relaclones en las gue
interviene el dinero como objeto de camblo y medida de valor
de las cosas, bienes y servicios. \
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12.- Nadie puede pretender que la indexacidn ponga £in
a la inflacidn. La solucidn estd en manos de los
gobiernos, cuando estos gasten menos de lo que poseen y dejen
asi de emitir  moneda descontroladamente. La otra

alternativa seria retornar a la é&poca del trueque, lo cual
no es practico.
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