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Introduccion

“Lo que ha ocurrido, en mi opinidn, es que la avaricia e injusticia de los principes y estados
soberanos, abusando de la confianza de sus subditos, ocasiond la paulatina disminucién de la

cantidad real de metal que sus monedas contenian originalmente.”

Adam Smith, La Riqueza de las
Naciones (1776)

El pago de las obligaciones en moneda extranjera ha sido una problematica recurrente
en la Republica Argentina en las Ultimas décadas, concretamente desde que el ddlar

comenzo a ser parte de nuestra cultura (Luzzi, 2013).

El problema radica en el tipo de cambio oficial que el/los gobierno/s de turno
pretende/n imponer a la hora de determinar el equivalente en moneda nacional frente
a la realidad econdmica, cambiaria y financiera que presenta un panorama dispar al

oficial en consonancia con la diversidad de cotizaciones licitas vigentes.

El derecho argentino -a través de su codificador actual-, trae una soluciéon legal para
no dejar librada la misma a la discrecionalidad (técnica) del Juez/a; concretamente el
Caodigo Civil y Comercial (CCyC) prevé una regulacion, a nuestro juicio, apropiada y

oportuna para los tiempos que corren.

Ademas de recurrente es una problematica compleja que, no obstante y como

expresamos, entendemos encuentra hoy solucion normativa.

En efecto, pensamos que un sinnimero de casos podrian ser resueltos -extrajudicial o
judicialmente- a través de la prevision de “calidad media”? que trae el 2° parrafo del
Art. 762 (CCyC), aplicable por remision del Art.765, 2° parte (CCyC), puesto que éste
ultimo considera a las obligaciones en moneda extranjera como de dar “cantidades de

cosas” -rectius: obligaciones de género- (Santarelli y Méndez Acosta, 2022).

2 En nuestro caso, adelantamos, la “media” de las cotizaciones de moneda extranjera (v.gr.. dodlar
estadounidense) mas relevantes y distantes entre si, como seguidamente veremos.
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A nuestro entender la aplicacion de la “calidad media” hoy se torna operativa debido
a que, junto a la cotizacion oficial del dolar, encontramos otras tantas licitas y posibles
cotizaciones;® esto nos lleva a encuadrar y a tomar a la moneda nacional como
“especie” (de moneda) con diversas “calidades” segun sea el tipo de cambio (tipos de

ddlar) contra el cual se la compare (mida).*
Cuestiones meta juridicas que el problema plantea

Muchos aspectos influyen a pensar, proyectar, planificar y ejecutar los contratos en
ddlares estadounidenses, maxime cuando se busca contar con una moneda fuerte que
asegure la inversion o -si se quiere- la legitima expectativa de los contratantes en

términos de justicia conmutativa.

La popularidad del délar encuentra sus génesis en los infructuosos planes econémicos,
fallidas politicas monetarias y cambiarias implementadas durante varias décadas vy el

consecuente desprestigio —-interno y externo- de nuestro papel moneda.

La incertidumbre trae desconfianza y ésta falta de inversion, no poder contar con una
moneda (nacional) de uso® trae aparejada la ausencia de precios relativos o de
referencia y esta situacion inhibe la esencia misma del dinero como comun

denominador de los demas bienes (econdmicos).

Es decir, si la moneda nacional (dinero) no puede brindar un valor nominal estable,
confiable y sostenible en términos de poder adquisitivo, entonces aquella pierde su
caracter de referente y otra mas confiable, en términos econdmicos y socioldgicos,

termina reemplazandola (Corso, 2021).

Y este problema econdmico-socioldgico siempre ha tenido un impacto negativo en la
sociedad, en los inversores, en los pequenos productores, las micro, pequefnas y
medianas empresas, v sin lugar a dudas en lo/as asalariado/as y sus respectivas

familias.

3 Con lo cual, la norma se torna operativa ya que la elecciéon del tipo de cambio no se reduce a la alternativa
prohibida del llamado ddlar paralelo o blue.

4 Para un panorama meramente informativo sobre las diversas cotizaciones del ddlar en Argentina, puede
consultarse: https://www.cronista.com/finanzas-mercados/cuantos-tipos-de-dolar-hay-en-argentina-
asi-quedo-la-lista-completa-de-todas-las-cotizaciones

5 Nos referimos al peso ($) como unica moneda nacional de uso, dejando de lado el “peso argentino oro”
(Ley N° 1130) como moneda de curso legal no asequible por su valor intrinseco (metalico).
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La economia individual, familiar y negocial debe enmarcarse bajo cierta proteccion
gue se traduce en un marco de seguridad juridica, a nuestro entender pendiente
mientras que la lucha contra la inflacion o déficit fiscal (Tiscornia, 2022)® contintie

como el gran desafio o deuda por saldar.

La moneda debiera compartir el criterio de refugio como la vivienda o es respecto a
la persona humana; compartiendo ambas -moneda nacional y vivienda- una funcion

social y econdmica de necesario amparo constitucional.

Como podra advertirse el problema es multidimensional y de tratamiento
interdisciplinario, al menos en la faz previa (politica) a su resolucién -sea por norma

general, sea por norma individual-.
Propuesta de solucidn: la regla vigente en nuestro CCyC

La solucion al conflicto de derecho puede ser alternativa al proceso jurisdiccional, tal

la instancia arbitral, la negociacion y la mediacion -obligatoria o no-, entre otras.

En la medida que deleguemos la solucion a un tercero, ésta brindard mayor seguridad

juridica cuanto mayor sea la objetividad y menor la discrecionalidad.

En suma, encontrar una solucion directamente en la regla -cuando ello fuera posible-
trae consigo mayores beneficios porque refuerza y observa el principio de legalidad
(Art. 19, CN y 4° CCyQ), al tiempo gue permite afianzar la justicia en términos de

justificacion interna y externa (Atienza, 2003).

Nuestro legislador trajo una regla -en principio, supletoria- general donde, hoy dia,
puede subsumirse esta coyuntura econdmica a la hora de fijar el tipo de cambio en el

marco de un contrato conmutativo y paritario.

En efecto, para las obligaciones de fuente convencional, la regla de la “calidad media”

en nuestro caso deviene aplicable y la eleccion compete, en principio, al deudor.

Si las obligaciones de dar moneda extranjera “deben ser consideradas como de dar

cantidades de cosas” [obligaciones de género], la solucion del Art. 762, 2° parrafo

6 Que, como bien sefala el autor citado en el texto, viene de larga data y trasciende lo estrictamente
econdémico con enormes ramificaciones en lo politico, social y cultural.
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(CCyC)’ importa la determinacion del tipo de cambio medio entre todas las
cotizaciones licitas vigentes a fin de calcular y entregar in solutione el equivalente en
moneda de curso legal como modo de liberacion del deudor (Art. 765, 2° parte,
CCyC)8

Segun el Art. 762 mencionado, la eleccion compete al deudor “excepto que lo
contrario resulte de la convencion de las partes”; de esta lectura puede colegirse que
alguna ventaja deberia reportar a favor del deudor o del acreedor, segun la eleccion
corresponda a uno u otro respectivamente -no obstante lo cual, pareciera que ni la
mejor ni la peor calidad podria ser elegida a fin de observar el cartabon de “calidad

media”-.

A esta altura cabe tener presente que el codificador actual, sin discernir las categorias
obligacionales antes reguladas en el Cédigo de Vélez como sub-categorias, |éase:
“obligaciones de dar cosas inciertas no fungibles” (o de género propiamente dicho) y
“obligaciones de dar cosas inciertas fungibles” (o de cantidades de cosas),’? optd por

unificar la clasificacion en “obligaciones de género”.'©

Por tal motivo y si bien es cierto que la regulacion velezana -no exenta de ciertas

criticas (Caseaux y Trigo Represas, 1992; Pizarro y Vallespinos, 1999; Ossola, 2014) -"

7 Art. 762 “Individualizacion. La obligacion de dar es de género si recae sobre cosas determinadas sdélo
por su especie y cantidad.

Las cosas debidas en una obligacion de género deben ser individualizadas. La eleccidn corresponde al
deudor, excepto que lo contrario resulte de la convencion de las partes. La eleccidon debe recaer sobre
cosa de calidad media, y puede ser hecha mediante manifestacion de voluntad expresa o tacita.” (la letra
en itdlica nos pertenece).

8 Art. 765 “Concepto. La obligacién es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda,
determinada o determinable, al momento de constitucion de la obligacion. Si por el acto por el que se ha
constituido la obligacidn, 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.” (la letra en itdlica nos pertenece).

9 En nuestro caso el género y la especie estarian determinados -v.gr.: moneda y dolar, respectivamente-
, resta entonces contar nominalmente y medir en términos de valor (Arg. art. 772, CCyC) el equivalente
en moneda de curso legal (“pesos”); tratese de una operacidon cuantitativa (contar billetes en “pesos”)
pero también -y previo a ello- cualitativa (valoracién econdmica): habrad que determinar primero la
calidad (tipo de cambio) para luego contar los “pesos”, es decir, la moneda de curso legal necesaria y
sustitutiva de pago.

0 Cuyo titulo lleva el pardgrafo 4°, de la Seccidén 1° “Obligaciones de dar”, Capitulo 3 “Clases de
Obligaciones”, Titulo 1 “Obligaciones en general”, del Libro Tercero “Derechos Personales” de nuestro
CCyC.

" Estos autores observaban, entre otras, que: la doble sub-categoria (cosas inciertas no fungibles y cosas
inciertas fungibles) plasmada por Vélez era innecesaria y sobreabundante; a unas y a otras debian
aplicarse las normas de las obligaciones de dar cosas inciertas no fungibles, tal la propuesta de Bibiloni
seguida por el Proyecto de 1936; una Unica categoria de “obligaciones genéricas” (Arts. 901 y 902 del
Anteproyecto Llambias, 1954) era suficiente como regulacidn normativa; no existian diferencias
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fue derogada, cabe tener presente que aquella (Art. 602, Cod. Civ., derogado), en la
busqueda de una solucidon mas equitativa, prohibia que la eleccidn recayera sobre la

mejor calidad (acreedor) o peor calidad (deudor).”?

Sin embargo y pese a su derogacion, aquella solucion -mas equilibrada- encuentra

hoy sustento normativo.

En efecto, el CCyC trae una regla residual en materia de interpretacion de contratos
paritarios que, en el caso de los onerosos, refiere al “ajuste equitativo de los intereses
de las partes” (Art. 1068, in fine, CCyC)."

En ultima instancia y en ausencia de otra regla interpretativa que aplique al caso
concreto, el pardmetro objetivo de “cotizacion media” tendra su punto de encuentro
a mitad de camino: entre las dos (2) cotizaciones dicotdmicas mas relevantes -desde

ya, licitas y vigentes en nuestro pais-."

La nobleza de este ultimo articulo (1068, CCyC) reposa en un sentido de justicia
conmutativa vy, a la vez, en el esfuerzo compartido como valor de justicia distributiva

implicito en la emergencia.
¢Regla imperativa o supletoria?

En principio, entendemos que la regla antes mencionada -eleccion de “calidad media”-
es norma supletoria; vale decir, salvo que las partes hayan estipulado determinado tipo

de cambio,” deviene aplicable lo hasta aqui expuesto.

sustanciales en su regulacioén; y la distincién entre “género” y “cantidades de cosas” carecia de sustento
ontoldgico, llegando a ser algo difusa.

2 Llevado esto a nuestro planteo, si la eleccidn recayera en el deudor no podria elegir la cotizacion mas
baja: “dodlar oficial” -sin la adicidén de impuesto alguno-, y, por el contrario, si la eleccién fuera a cargo del
acreedor tampoco podria éste hacer lo propio respecto de la cotizacidn mas alta: “ddlar tarjeta Qatar“o
“ddlar turista”.

13 Art. 1068 “Expresiones oscuras. Cuando a pesar de las reglas contenidas en los articulos anteriores
persisten las dudas, si el contrato es a titulo gratuito se debe interpretar en el sentido menos gravoso
para el obligado vy, si es a titulo oneroso, en el sentido que produzca un ajuste equitativo de los intereses
de las partes.” (la letra en italica nos pertenece).

4 Es decir, habrd que partir la diferencia entre una punta y la otra; asi, tomando como ejemplo la
cotizacion (tipo vendedor) al 30/01/2023, “la media” rondaria los $ 294.-, siendo éste el resultado de la
“cotizacion media” entre los $ 194.- y los $ 388.- del “ddlar oficial” y “ddlar turista”, respectivamente.

5> Tratase de elegir -no de fijar, porque ésta es una potestad estatal- una cotizacion econdmica vigente y
legalmente prevista dentro del abanico de posibles referencias de valor de la moneda extranjera pactada
y que ahora nos vemos en la necesidad de sustituir por moneda de curso legal.
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Podemos decir entonces que, siempre que el contrato sea conmutativo, paritario,
celebrado entre particulares, no apligue ningun régimen normativo especial y/o de
emergencia (econdmica) de hecho o de derecho especifico en la materia a tratar y los
contratantes no hayan estipulado lo contrario, la norma supletoria (CCyC) actia como

en cualgquier ambito del derecho comun patrimonial privado.

Luego, la dindmica social, politica, econdmica y del mercado, podrd mutar las bases
originarias habidas al momento de contratar que, alcanzada cierta intensidad, sea
suficiente para habilitar una interpretacion distinta (contraria) sobre el caracter de la

norma, todo ello con apoyo en la naturaleza -también cambiante- del orden publico.

En ese entendimiento, podemos aseverar que el contexto condicionara la eficacia de
la autonomia de la voluntad de los contratantes de manera tal que lo de ayer supletorio

pueda devenir hoy en imperativo.

Asi las cosas, la eficacia de la seleccidon de un determinado tipo de cambio (v.gr.: dolar
MEP) con fundamento en la autonomia de la voluntad (libertad contractual) quedara
sujeta a las pautas meta juridicas cambiantes con, segun la entidad, aptitud para
provocar una nueva interpretacion y/o adecuacién del contrato o, mejor, de la relacion

contractual (Alpa, 2015).

A modo de conclusion

Propiciamos una solucion -a nuestro juicio objetiva- a un problema recurrente
basandonos en la aplicacion de la sola regla, dentro del propio ordenamiento de
derecho comun civil y comercial (CCyC) vy sin la necesidad de la declaracion de una
normativa de emergencia (econémica) puntual, especifica en materia de obligaciones

de dar moneda extranjera de fuente contractual (paritaria).

Esta perspectiva nos permite buscar soluciones mas objetivas, con fundamento
normativo, valorando y destacando la versatilidad como virtud que la nueva

codificacion en materia contractual presenta (Santarelli, 2020).
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Buscar el equilibrio, la mesura y actuar con prudencia en el caso concreto, contribuye
a pensar en soluciones juridicas a una conflictiva de derecho sin perder de vista el ADN

del problema.'®

Construir normas individuales requiere de reflexion, sensibilidad y empatia, maxime
cuando estamos transitando un escenario post pandemia y de una guerra (Rusia-
Ucrania) que lleva ya un ano con resultados y consecuencias, a nivel mundial, aun

inciertos.

Nuestro propodsito es el de construir derecho practico, util para poder resolver los
problemas de la gente, tal como siempre nos recuerda y motiva un distinguido jurista

y profesor.”®

La segunda parte del titulo de este articulo lo planteamos como interrogante'’ porque
ésta es una propuesta mas de solucidén?® junto a otras tantas que, dia a dia, vienen

aplicandose -sea desde la autocomposicion, sea desde la jurisdiccion-.

El esfuerzo compartido es una féormula ya probada, conocida en nuestro medio y

coherente con la finalidad a la que debe tender el derecho: convivencia y paz social.
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