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Introduccion

"lLos hermanos sean unidos porque esa es la ley primera;
tendran union verdadera en cualquier tiempo que sea,

iz}

porque si entre ellos pelean los devoran los de afuera.
José Hernadndez, El Gaucho Martin Fierro

En el presente trabajo y en escueta sintesis compartiremos el planteo y
conclusiones sobre una de las cuestiones -si se quiere- mas algidas en materia
obligacional dado que a lo largo de las ultimas décadas los compromisos
asumidos en moneda extranjera en general, y entre particulares en especial, han
presentado la compleja y recurrente problematica de que el deudor pueda
extinguir en moneda de curso legal una obligacidon originariamente pactada en
moneda foranea. Después de la salida de la convertibilidad y, aun hoy, luego de
la entrada en vigencia (2015) del Codigo Civil y Comercial de la Naciéon (CCCN),
continuan los cuestionamientos sobre la interpretacion que el operador juridico
puede darle a su propio articulado (Arts. 765y 766, CCCN)2.

Asi las cosas y frente al devenir incierto de las politicas econdmicas y cambiarias
implementadas -y a implementarse- por los gobiernos de turno y su eventual
impacto en las obligaciones de dar moneda extranjera contraidas entre
particulares, el valor seguridad juridica es puesto a prueba frente a la tension
creada entre, al menos, dos de los grandes principios del derecho: el orden
publico y la libertad contractual; todo ello, entendemos que justificaba ser
analizado a fin de plasmar una tesis que pueda brindar un aporte superador a la

cuestion asi planteada.

2 Art. 765.- “Concepto. La obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda,
determinada o determinable, al momento de constitucion de la obligacion. Si por el acto por el que
se ha constituido la obligacion, se estipuld dar moneda que no sea de curso legal en la Republica,
la obligacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor puede liberarse
dando el equivalente en moneda de curso legal.” (el texto en negritas nos pertenece)

Art. 766.- “Obligaciéon del deudor. El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la
especie designada.”
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Problema

La investigacion que llevamos adelante se enmarcd en materia de Obligaciones
de dar sumas de dinero contraidas en moneda extranjera y la opcién a favor del

deudor de extinguir dicha obligacion mediante el pago en moneda de curso legal.

El problema se materializa en el quiebre de la prestacion debida, en la
intangibilidad del objeto de pago -identidad e integridad- afectado por el tipo
de cambio que desde el poder politico se impone; todo ello, en un contexto que
no amerite el planteo de revisidon tendiente a repartir el mayor riesgo y/o excesiva

onerosidad contractual sobreviniente.

Asi presentado el problema, éste lo abordamos solo en el dmbito de las
obligaciones nacidas de contratos paritarios entre particulares® regulados por el
derecho comun argentino segun disposiciones del CCCN, sean gque aquéllas
hayan nacido y/o se tornen exigibles antes o después de la entrada en vigencia
de dicho cuerpo normativo (01-08-2015) y siempre que no se trate de contratos
por adhesion a clausulas generales predispuestas, ni se encuentren reguladas por
el derecho del consumidor, cambiario u otra contratacidon o régimen especial y/o

de emergencia.
Hipdtesis

Nuestra hipodtesis de trabajo: La renuncia a la opcion (Art. 765, 22 parte, CCCN)
estipulada en un contrato paritario celebrado entre particulares y que no
encuadre en ninguna figura, contrato o régimen especial y/o de emergencia, es

juridicamente eficaz.
Objetivos

Nos planteamos uno general y dos (2) especificos:

3 Asiy a los fines del presente trabajo, excluimos del objeto de nuestra investigacion los contratos
por adhesion a cldusulas generales predispuestas (Arts. 984 y ccds., CCCN) vy los contratos de
consumo (Arts. 1092, 1093 y ccds., CCCN; Arts. 1°, 2° y ccds. Ley N° 24.240). Asimismo, entendemos
por “particulares” tanto a la persona humana como juridica de caracter privado (Arts. 19, 145 y 148,
CCCN) y siempre, claro estd, que la categoria contractual que los vincule sea paritaria, discrecional
0 negociada -cualquiera de los términos sera utilizado como equivalente y de manera indistinta-.
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=  General

Determinar la (ir) renunciabilidad de la opcidon a favor del deudor de liberarse en
moneda de curso legal, en las deudas pactadas en moneda extranjera dentro del

marco de los contratos paritarios;

» Especificos

1. Analizar la normativa vigente en el derecho comun sobre las obligaciones

dinerarias en moneda extranjera convenidas entre particulares;

2. Analizar la doctrina y jurisprudencia del fuero mas relevante con relacion al
caracter disponible o no de la mentada opcidén -a favor del deudor- prevista en
el Art. 765 del CCCN.

Marco tedrico de la tesis

Tomamos como referencia la técnica juridica utilizada por la Comision Redactora
del Anteproyecto del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion (2012) basada,
principalmente, en la interpretacion y aplicacion teleoldgica* y sistematica de la
norma a la luz del Titulo Preliminar en donde se insertan los grandes paradigmas
del derecho privado que van estructurando el resto del ordenamiento por medio

de la aplicacion de los principios juridicos.

Asi las cosas, interesa destacar la importancia de la seguridad juridica en la
actividad econdmica en general y en el régimen de las obligaciones de dar sumas
de dinero -que no tienen curso legal en la Republica Argentina- en especial. Para
ello es necesario conjugar los principios de libertad contractual y la fuerza
obligatoria de la autonomia de la voluntad de las partes por un lado vy, por el otro,

“

el orden publico, de modo tal que permita un balance entre principios
competitivos adecuado en el caso concreto..” (Fundamentos Anteproyecto

CCCN, 2012).

4 Entendida como finalidad de la ley en términos objetivos y al momento de ser aplicada -y no en
términos subjetivos, tratando de indagar la intencion del legislador al momento de su sancion-.
Véase: Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion 2012, 4.2. “Reglas
de interpretacion”.
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Institutos juridicos implicados
» Orden Publico;
» Libertad Contractual;
» Seguridad Juridica.
Tesis y Aporte

Dentro del llamado reporte final, en lo sustancial, observamos el esquema

siguiente:
a) Tesis generales;
b) Tesis especiales (con relacion al marco tedrico propuesto);
c) Aporte.

Previo a ello y si bien no es éste el ambito del desarrollo, consideramos oportuno

tener presente algunas aproximaciones conceptuales® a las que hemos arribado.

La “obligacion de género” comporta una unica categoria legal, y que captaba

dos (2) subcategorias (doctrinarias):

= (Obligaciones de dar cosas inciertas fungibles (cantidades de cosas);

y

= (Obligaciones de dar cosas inciertas no fungibles (de género).

Siendo ello asi, la obligaciéon de dar moneda extranjera, a la luz del CCCN,
pertenece a la Unica categoria regulada en dicho cuerpo normativo que
compromete la entrega de cosas inciertas fungibles y no fungibles: las

obligaciones de género.

Con lo cual, para el supuesto de liberacion por equivalente a través del ejercicio

de la opcion y a falta de prevision contractual, habra que: sdlo contar o contary

5 Y que, in extenso, hemos elaborado, desarrollado e interpretado en nuestro trabajo de
investigacion de tesis.
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elegir los pesos ($) segln gque exista una o mas cotizaciones licitas y posibles

vigentes en el mercado, respectivamente.

Al ser la obligacion de dar moneda extranjera considerada obligacion de género,
en el caso de ejercerse la opcidon —-en tiempo propio-, aquella como obligacion de
valor debera cuantificarse al momento en que la misma se torne exigible y antes
de la mora, de acuerdo al tipo de cambio estipulado dentro del elenco de
variantes licitas posibles en el mercado vy, a falta de estipulacion, el que resulte
del promedio de las cotizaciones licitas existentes; y a partir de alli, adicionar los

intereses moratorios que correspondan hasta el efectivo pago.

Tesis General

Econdomica y nhormativa

En relacidn al tema-problema planteado, a fin de armonizar la aparente

contradiccion entre los Arts.765 y 766 del CCCN, afirmabamos

a) Que el primero de los articulos mencionados (Art.765, 22 parte) es de
aplicacion supletoria y, ante la ausencia de prevision contractual, la obligacion de
dar moneda extranjera se considerard como la de “dar cantidades de cosas” [de
género], tal como fuera en el derecho vigente con anterioridad al 1° de abril de
1991 (convertibilidad del austral, conforme textos originarios de Vélez Sarsfield:
Arts. 617, 619 y ccds.);

b) Que para el caso en que las partes hubieran hecho prevision en el contrato -
sea por la renuncia del deudor a la opcion del Art.765, 22 parte, in fine, sea
sefalando la aplicacion exclusiva, lisa y llana del Art.766-, la obligacion de dar
moneda extranjera se asimila a la de dar dinero, pero con efectos y alcances

exclusivos y limitados a la obligacion convenida.

Econdémica y monetaria

Si bien la opcion de liberarse en moneda de curso legal es facultativa para el

deudor, aquella puede dejarse de lado por las partes contratantes con
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fundamento en la libertad contractual en tanto el orden publico estd llamado a

preservar dicha esfera de libertad.

Es que nuestra cultura econdmica nos ha ensefado a pensar en pesos para
atender las necesidades cotidianas y a proyectar -para quienes puedan- en

dodlares, sea a corto, mediano o largo plazo.

Dentro de esta descripcion, puede pensarse en un sistema bi-monetario reglado,
es decir, sujeto a paridad cambiaria determinada -vgr.. régimen de
convertibilidad- o indeterminada, sea ésta ultima con paridad cambiaria flotante®

o fija’.

Sin embargo y mas alld de la seguridad juridica que un escenario mas o menos
previsible pueda brindar en términos de politica monetaria y cambiaria, lo cierto
es que la confianza depositada en el papel moneda deviene esencial al momento
de discutir, diseflar, concluir y asumir los riesgos cambiarios propios de un

contrato (conmutativo) pactado en moneda extranjera.

En suma, la eficacia de las clausulas contractuales que las partes
discrecionalmente puedan acordar depende, en ultima instancia, de la seriedad,
sustentabilidad y sostenibilidad de las politicas publicas implementadas en

materia econdmica lato sensu.
Seguridad juridica, orden publico y libertad contractual

La realidad juridica y econdmica actual -coyuntural pero, lamentablemente
recurrente en nuestro pais- hace que la seguridad juridica sea dificil de alcanzar
a la hora de blindar los compromisos de pago pactados en moneda extranjera;
asi, muchas veces resulta incierto sostener la ejecucion del contrato durante un

tiempo mas o menos prolongado.

6 Que podria ser pura (sin intervencion) o sucia (con la intervencidn), segun la politica monetaria y
cambiaria que adopte la Autoridad Monetaria (BCRA).

7 Sea entre bandas (paridad con piso y techo) o desdoblada (diversos tipos de cambio). En
cualquier caso, con un flujo constante de moneda extranjera tal, que asegure una razonable
disponibilidad a favor del Estado y publico demandante, con reglas claras, atractivas, inclusivas y
no confiscatorias; y destinadas a fomentar una matriz productiva-exportadora que garantice una
genuina y sostenible fuente de recursos de divisa extranjera.
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Entendemos a la seguridad juridica como un valor que consagra la legitima
expectativa de las partes asentada sobre las bases de la negociacion y del

contexto, tanto al momento de celebraciéon como de ejecucion del contrato.

El valor del acuerdo encuentra razon de ser en su realizacion pese al paso del
tiempo desde su celebracion siendo, en cierto modo, la politica publica garante
de la ecuacion econdmica-financiera con sentido distributivo y conmutativo a la

veZz.

Dicho esto, en lineas generales consideramos que la renuncia a la facultad legal
(opcidn) de liberarse en moneda de curso legal, estipulado entre acreedor y
deudor, es eficaz porgue la naturaleza econdmica de la convencioén y la ausencia
de orden publico -expresa o implicitamente comprometido- imprime a la norma

el caracter dispositivo que sostenemos.

No obstante, pueden presentarse casos con ciertas aristas aun en el marco de los
contratos paritarios entre particulares y en tiempos de normalidad juridica
referidos, y que generen cierta inquietud en el operador porque la regla no puede
resolverlo -nos referimos a la vulnerabilidad de la persona humana, vgr.: el adulto

mayor no consumidor-.

Por ello y para los casos dificiles, la clave estaria en su punto medio, es decir, en
una amalgama de valores, principios y reglas, con la graduacion de cada uno

segun las particularidades del caso.

Es que, a nuestro juicio y repasando conceptos ya vertidos, pensar en un modelo
donde la regla solucione todos y cada uno de los casos posibles es tan ingenuo
como en politica pensar que las reglas del mercado podran solucionar o paliar la

cuestion social en todos los casos y por si solas.

Y esto no significa incumplir la palabra empefada sino que, antes bien, implica la
participacion del orden publico como valvula de escape y garante de la libertad

contractual.

Se trata de un juego de ponderacion, donde la trilogia: libertad contractual,

seguridad juridica y orden publico campean con determinada cuota de
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participacion, la cual no es pétrea sino cambiante, como la propia dindmica

contractual, la del orden publico y la del mercado.

Con todo, los principios del derecho integran el ordenamiento como verdaderas
fuentes que vienen a salvar la insuficiencia o textura abierta (Hart, 1961) debido a

las limitaciones que la regla presenta.

Tesis especial

Seguridad juridica

Hemos tratado el principio de la seguridad juridica en las obligaciones de dar
moneda extranjera (Arts.765 y 766) a la luz del Titulo Preliminar que es la parte
del CCCN qgue informa, orienta y guia al doctrinario y al operador juridico a la

hora de interpretar y aplicar el derecho.

El trabajo y la insistencia puesta en el 12 Capitulo del Titulo Preliminar del CCCN
(Arts.12, 22 y 32), nos permite sostener que la opcidn a favor del deudor de
moneda extranjera a liberarse en moneda de curso legal, en el marco de un
contrato paritario celebrado entre particulares, es de caracter dispositivo; por
ello, la renuncia a dicha facultad legal, en el caso que las partes asi lo convengan,

tiene plena eficacia juridica.

Si bien de nuestro analisis excluimos a los contratos por adhesion, de consumo,
figuras o contratos y/o regimenes especiales (vgr.: contratos bancarios y titulos
cambiarios) y en contexto de emergencia econdmica, podrian presentarse
supuestos realmente atendibles y de excepcion -y que ya hemos advertido, vgr.:
caso del vulnerable no consumidor- que, en todo caso, como excepcion

confirmara nuestra tesis expuesta como regla.

Orden publico
La facultad de sustitucion legal -u opcién de liberacion- a favor del deudor,
contenida en el Art.765, 22 parte del CCCN es para las partes derecho disponible

y, como tal, validamente renunciable.
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Esto es asi, claro estd, en situacion socio-econdmica relativamente estable; sea
ello en contextos de normalidad o de crisis (de hecho) o emergencia (de
derecho) cronica, es decir, con cierto grado de profundidad y permanencia -

reconocida o no como tal en la normativa legal-.

Entonces, ademas de la opcion como derecho disponible interesa conocer si la
renuncia a la misma sera o no eficaz, segun se trate de una sociedad con variables

econdmicas, financieras, monetarias y cambiarias relativamente estables o no.

La determinacion de la previsibilidad contractual serd la medida de las

consecuencias por las que debera responderse en caso de incumplimiento.

Si el caso fortuito o fuerza mayor puede ser asumido por el deudor (Art.1730,
CCCN) vy ello es trasladable al ambito contractual, entonces “... la imposibilidad
sobrevenida, objetiva, absoluta y definitiva de la prestacion, producida por caso
fortuito o fuerza mayor, extingue la obligacion, sin responsabilidad...” (Art.955,

CCCN), salvo disposicion (legal o convencional) en contrario.

Resulta que también desde este enfoque, la renuncia del deudor a la opcidon de
liberarse en moneda de curso legal serd juridicamente eficaz en tanto sea especial
-y no general-, no esté prohibida por la ley, tenga caracter indubitado y soélo

comprometa intereses particulares (Arg. Arts. 13, 944 y 948, CCCN).

Libertad contractual

Dentro del esquema de trabajo habiamos dicho que el encuadre juridico de

nuestra investigacion esta captado por los articulos 765y 766 del CCCN.

Desde el eje libertad contractual incluido en nuestro marco teodrico, las partes
pueden negociar y acordar -libre y eficazmente- la renuncia a la opcion,
estipulando que el deudor soélo se libere de la obligacion con la entrega de la

especie prometida.

En los términos expuestos la libertad contractual se encuentra sujeta al principio
constitucional de legalidad (Art. 19, C.N. y 4, CCCN) y amparada por el derecho
constitucional de propiedad (Arts. 14 y 17, C.N.; 965, CCCN).
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Sin perjuicio de ello, tengamos presente que los tres (3) ejes abordados en
nuestro esquema de trabajo, pueden encontrar —-como ya advertimos- excepcion

en ciertos casos.

Como ya dijimos, la trilogia: libertad contractual, seguridad juridica y orden
publico campean con determinada cuota de participacion que limitan vy

garantizan a la vez a la autonomia de la voluntad.

Y aquella participacion es dinamica, cambiante, propia del contexto en el que
nace, ejecuta y extingue el contrato, presentandose un juego de ponderacidon mas

gue de subsuncion atendiendo a las particularidades de caso concreto.
Aporte

Por ultimo y como aporte tanto al ambito cientifico como de la sociedad en su
conjunto, de lege ferenda sostuvimos -y sostenemos- que los textos normativos
directamente implicados deberian ser modificados con el fin de brindar mayor

seguridad juridica.

En ese entendimiento, los articulos 765 y 766 del CCCN podrian mejorarse en su
redaccion sin la necesidad de una reforma radical -en un pais con caminos

sinuosos, con avances y retrocesos y con mas incertidumbres que certezas-.

Asi, al solo efecto de ajustar los textos normativos implicados y como resultado

de nuestra investigacion, los mismos podrian llevar la redaccion siguiente:

ARTICULO 765.- Concepto. La obligacidn es de dar dinero si el deudor debe
cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de
constitucion de la obligacion. Si por el acto por el que se ha constituido la
obligacion se estipuld dar moneda extranjera, la obligacion debe
considerarse como de género y el deudor puede, salvo estipulacion en

contrario, liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal.

ARTICULO 766.- Obligacion del deudor de dar moneda extranjera. El
deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada,

considerandose como obligacion dineraria a los efectos de la obligacion asi
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contraida y sin perjuicio de lo previsto en la segunda parte del articulo

anterior.
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