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La responsabilidad en el derecho bancario*

Por Alejandro Drucaroff Aguiar

“El dogmatismo es un enemigo de la paz y una barrera insuperable

para la democracia. En la época actual, tanto como en eras anteriores,

es el mayor obstaculo para la dicha humana”

(Rusell, Bertrand, Ensayos impopulares, Barcelona, Edhasa, 2003, p. 58).

1. Introduccién

Comenzamos este trabajo planteandonos como interrogante si la problematica
de la responsabilidad en el ambito bancario justifica, por sus peculiaridades, un tra-
tamiento especifico.

La pregunta es pertinente habida cuenta de que las cuestiones a analizar en-
cuadran en principios y nhormas de alcance general —principalmente del Cédigo Civil—-
lo cual, ab initio, podria indicar que no es conducente ni util encararlas desde una
Optica particular.

Sin embargo y en paralelo, la actividad bancaria se realiza en un contexto de
manifiesto interés publico, sujeta a regulaciones propias, claramente diferenciadas, y
las entidades financieras deben ajustar su actuaciéon a determinadas pautas de pro-
fesionalidad y eficiencia, en funcion de su caracter de colectoras de fondos publicos.
El pasado reciente en la Argentina y la actual crisis global —iniciada con la hecatom-
be del sistema financiero— son prueba acabada de su relevancia social.

Al mismo tiempo, las relaciones de las entidades con sus clientes presentan un
abanico de posibilidades que meritia una consideracién puntual. En las Ultimas dé-
cadas la denominada “bancarizacién” se ha extendido a amplios sectores de la co-
munidad y en muchos casos —numéricamente sin duda mayoritarios— estamos en
presencia de relaciones de consumo, sujetas por ende a las normas de defensa del
consumidor, de raigambre constitucional y regulacién legal.

No obstante, cuando la vinculacion de las entidades se establece con empre-
sas pequefias, medianas o grandes, la situacion planteada es diferente y cabe una
consideracion particular que, en gran medida, depende de las circunstancias del ca-
so. Ello comprende aspectos fundamentales en materia de responsabilidad como,
por ejemplo, las equivalencias o inequivalencias entre las partes.

Buscaremos pues que la respuesta a la cuestion esbozada al inicio surja como
una conclusion del analisis que intentamos aportar aqui, explorando las caracteristi-
cas salientes de la responsabilidad bancaria y sus implicancias con clara finalidad
pragmatica, vale decir, con la mira puesta en las consecuencias concretas que de
ello se desprenden.

* Extraido del articulo publicado en “Derecho Comercial y de las Obligaciones”, n° 238, sep.
oct. 2009, p. 348. Bibliografia recomendada.
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No es ocioso puntualizar que procuramos un enfoque equilibrado, alejado en lo
posible de prejuicios y de condicionamientos aprioristicos, en una materia que se
presta a la polémica y a posiciones encontradas.

Como paso previo, entendemos necesario referirnos de manera sucinta a la
trascendencia de la responsabilidad patrimonial en el contexto de nuestro tiempo y
de la actual situacion econdémica y financiera de un planeta globalizado que vive una
de sus horas mas criticas. Si, como regla general, carece de sentido el estudio del
derecho fuera de su contexto histdrico, el concepto es mas valido aun en los mo-
mentos de crisis profunda, que junto a los pesares y las incertidumbres, nunca dejan
de ser una oportunidad.

2. Laresponsabilidad y su trascendencia en la hora actual

a) Concepto

Sabemos que la responsabilidad es la contrapartida necesaria de la libertad. En
términos del diccionario de la Real Academia Espafiola, se trata de la atribucion a un
sujeto —esto es, a una persona fisica o juridica— de las consecuencias de un hecho
realizado libremente.

Desde tiempo inmemorial, la responsabilidad se asocia a la obligacion de repa-
rar las consecuencias dafiosas generadas a otras personas. Los célebres principios
de Ulpiano consagraban —hace unos dieciocho siglos— el alterum non laedere y la
inevitable obligacion reparatoria que de ese precepto —no dafiar al otro— deriva.

Se trata de una pauta de convivencia civilizada basica, fundacional, que cumple
una doble funcién pues, de una parte, atiende la justicia del caso —satisfaciendo el
suum cuique tribuere— con la indemnizacion integral del dafio causado, mientras
gue, desde otra perspectiva, previene conductas futuras al anunciar que, quien ge-
nere dafios —y se aparte asi del honeste vivere que también postulaba el gran jurista
romano— deberé responder por ellos.

Estos conceptos tan elementales pueden parecer obviedades de innecesaria
mencion, pero sucede que la complejidad de la vida en nuestros dias es tal que, a
nuestro criterio, se hace indispensable recurrir a ellos para enfrentar, desde el dere-
cho, los graves problemas que la humanidad —irremediablemente globalizada— tiene
ante si en este siglo XXI.

La atribucion efectiva de la responsabilidad con cabal arreglo a las normas vi-
gentes, es una herramienta fundamental con miras a encauzar las conductas dentro
de la ley y ese objetivo asume en la hora actual una dimension por demas trascen-
dente’.

! Mantiene plena vigencia la histérica recomendacion del Congreso General Constituyente en
su Manifiesto a los Pueblos de la Confederacion, del 7 de marzo de 1854, donde con la mira en el
bien comun se aconseja obediencia absoluta a la Constitucion y se recuerda que “Los hombres se
dignifican postrandose ante la ley, porque asi se libran de arrodillarse ante los tiranos”. En idéntico
sentido decia Thomas Paine “en los paises libres la ley deberia ser el rey y no deberia haber otro”
(citado por Al Gore, El ataque contra la razén, Debate, 2007, p. 17).
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A nuestro criterio el apartamiento del orden juridico —o el franco desprecio
hacia éste— ha sido clave para arribar al dramético momento que vivimos. Si algo
llama poderosamente la atencién en estos tiempos es la impunidad de que gozan los
causantes de dafios a la economia y las finanzas del globo -y, por cierto, a los miles
de millones de seres humanos que lo pueblan—, fendmeno similar al de otros su-
puestos de igual gravedad como la corrupcion.

Concordantemente, la vigencia efectiva del derecho constituiria un notable
aporte para solucionar los grandes temas que comprometen el presente y el futuro.
Desde ambos puntos de vista la teméatica especifica de la responsabilidad resulta de
esencial consideracion.

b) La compleja sociedad moderna

En un trabajo anterior —acerca de la responsabilidad de los administradores y
socios de sociedades comerciales’—, nos referimos a la paradoja planteada por el
reconocimiento creciente del caracter operativo de los derechos y garantias consa-
grados por las leyes y su falta de concrecion efectiva en los hechos, lo cual en mu-
chos casos restringe a lo formal la consagracion postulada en las normas.

Seflalamos el contraste entre un ordenamiento juridico que ha evolucionado en
forma notable —y en un lapso temporal por demés breve, si se o mide en funcion de
la historia humana—> y una realidad en la cual una amplia mayoria de la poblacién
—en el globo y en la Argentina— se halla excluida del goce real de los derechos que
la ley —en teoria— les garantiza. Miles de millones de personas carecen de lo que —en
palabras de nuestra Corte Suprema de Justicia— son presupuestos minimos para la
dignidad humana en aspectos basicos como su alimentacién, salud, educacion, tra-
bajo y seguridad®.

Asimismo, llamamos la atencion sobre las fuertes tensiones derivadas de tal
contradiccién y el riesgo que ella implica para el propio sistema democrético de vida
que nos rige°.

% Drucaroff Aguiar, Alejandro, La responsabilidad personal de administradores y socios de so-
ciedades comerciales, “Revista de Responsabilidad Civil y Seguros”, afio X, n° 12, p. 3.

® Mencionamos como ejemplo en trabajos previos que —a excepcion del Ultimo siglo y medio—
hubo esclavitud legal durante los 10.000 afios que definimos como historia y que los derechos de la
mitad de la humanidad —las mujeres— fueron parcialmente reconocidos aun mas tarde. El discurso de
asuncion del presidente estadounidense Obama sintetiza la idea, al subrayar un hecho extraordinario
y conmovedor: “que un hombre cuyo padre, hace menos de 60 afios, no habria sido servido en un
restaurante ahora esta ante ustedes para prestar el juramento mas sagrado. Asi que, sefialemos este
dia haciendo memoria de quiénes somos y de lo largo que ha sido el camino recorrido”.

4 Felipe Pigna recuerda estas tan bellas como aleccionadoras palabras de Garcia Lorca: “Mien-
tras haya desequilibrio econdmico, el mundo no piensa. Yo lo tengo visto. Van dos hombres por la
orilla de un rio. Uno es rico, otro es pobre. Uno lleva la barriga llena y el otro pone sucio el aire con
sus bostezos. Y el rico le dice: ‘{Oh, que barca mas linda se ve por el agua! Mire, mire usted, el lirio
gue florece en la orilla’. Y el pobre reza: ‘Tengo hambre, no veo nada. Tengo hambre, mucha ham-
bre’. Natural, el dia que el hambre desaparezca, va a producirse en el mundo la explosion espiritual
mas grande que jamas conocid la humanidad” (Federico, el poeta, en Buenos Aires, “Clarin”,
16/11/08).

® Citamos al efecto la certera definicion de Zygmunt Bauman “sin derechos politicos, la gente
no puede estar segura de sus derechos personales; pero sin derechos sociales, los derechos politi-
cos seguirdn siendo un suefio inalcanzable, una ficcion indtil o una broma cruel para aquellos muchos
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También remarcamos que, junto al mayor desarrollo econémico, cientifico y
tecnolégico de todos los tiempos, ha crecido geométricamente la desigualdad. La
apropiacién de la riqueza se produce de un modo tan desproporcionado que asom-
bra y resulta dificil de asimilar. No se trata de una opinién subjetiva sino de datos
provenientes de organismos internacionales cuya confiabilidad no esta en discu-
sion®.

En suma, un sector porcentualmente minusculo de la poblacién —reiteramos, a
nivel mundial como a nivel local- ocupa y ostenta, a expensas de los padecimientos
de la mayoria, una situacién de absoluto privilegio que le confiere una superioridad y
poder evidente sobre el resto’. Goza de un nivel de vida que seria imposible mate-
rialmente extender al resto del orbe, pues para ello serian necesarios los recursos
de —al menos-— tres planetas como la Tierra®. Ello, ademas, se sustenta en el uso y
goce —en muchos casos, abuso- de recursos naturales limitados que pertenecen al
conjunto de la especie y pone al mismo tiempo en grave riesgo la continuidad de
ésta a plazo preocupantemente breve, dada la afectacién sustancial del medio am-
biente y segun las conclusiones de los méas idéneos expertos®.

a quienes la ley, formalmente, les garantiza tales derechos” (Tiempos liquidos, Barcelona, Tusquets
Editores, 2007, p. 94). Véase, asimismo nuestro trabajo Seguridad y justicia: vivir y sobrevivir en el
siglo XXI, LL, 2007-B-1117.

® Drucaroff Aguiar, La responsabilidad personal de administradores y socios de sociedades
comerciales, p. 3y Seguridad y justicia: vivir y sobrevivir en el siglo XXI, LL, 2007-B-1117. En apreta-
da sintesis y con datos de Naciones Unidas: el 10% de la poblacion adulta del planeta posee el 85%
de la riqueza global, dentro de ese pequefio grupo, el 1% se alza con el 40% del total. El 40% mas
pobre comparte el 1% del mismo total mundial (datos del estudio publicado el 5/12/06 por el Instituto
Mundial para la Investigacién de Desarrollo Econdmico de la Universidad de las Naciones Unidas
—World Institute for Development Economics of the United Nations University, UNU-WIDER,
www.wider.unu.edu—) Algo mas de diez millones de personas —0,16% de la poblacion del orbe— cuen-
ta con méas de un milléon de ddlares y unas cien mil poseen mas de treinta millones de esa moneda —el
0,00154%-—. Ese insignificante porcentaje de seres humanos cuenta con activos equivalentes a la
quinta parte de la rigueza mundial (datos del informe del Boston Consulting Group en
http://www.bcg.com/impact_expertise/publications/files/Global_Wealth ES Sept 2008.pdf. En el mis-
mo sentido Reporte mundial de la riqueza 2007, publicado por Merril Lynch y citado por Anne M. Mer-
gier en http://dechivolostamales.blogspot.com/2007/07/la-pandemia-del-dinero.html). En la capula de
la piramide, 1125 “billonarios” —en términos estadounidenses— son duefios, cada uno, de mas de mil
millones de dodlares (segun lista de la revista Forbes de mayo 2008 en http://www.forbes.com/lists/
2008/10/billionaires08_The-Worlds-Billionaires_Rank_print.html).

" Al Gore sefiala “el incestuoso apareamiento de la riqueza y el poder” como la amenaza mas
grave para la democracia, denunciando el potencial de corrupcién que deriva de esa unién, sucedida
unay otra vez a lo largo de la historia. La contundente definicion de Adam Smith en La riqueza de las
naciones: “Todo para nosotros y nada para los demas parece haber sido la maxima abominable de
los amos de la humanidad en todas las edades del mundo” (El ataque contra la razon, p. 84 y 86).

8 Zygmunt Bauman expresa: “Los avances modernos no habrian siquiera empezado a produ-
cirse si se hubiesen admitido y reconocido, ademas de considerado y respetado seriamente, los limi-
tes de la capacidad de resistencia del planeta y si se hubiese dedicado al precepto de la universalidad
e igualdad humanas algo mas que ocasionales y superficiales palabras de apoyo” (Miedo liquido, Bs.
As., Paidos, 2007, p. 99 y 100). Véase, también, Hamilton, Clive, El fetiche del crecimiento, Pamplo-
na, Laetoli, 2006, p. 181 y Singer, Peter, Un solo mundo. La ética de la globalizacion, Barcelona, Pai-
dés, 2003, p. 44.

°En palabras del presidente Obama en su ya citado discurso de asuncion: “a aquellas naciones
gue, como la nuestra, gozan de relativa abundancia, les decimos que no nos podemos permitir mas la
indiferencia ante el sufrimiento fuera de nuestras fronteras, ni podemos consumir los recursos del
mundo sin tomar en cuenta las consecuencias”. Destaquemos que la gravedad de la situacion am-
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Este fendmeno no es fruto de la casualidad ni una consecuencia del curso na-
tural de las cosas. Acumular riqguezas, procurar sin medida ni limite el lucro, priorizar
el éxito individual y dejar por completo de lado ideas de solidaridad o de integracion
comunitaria, abreviar tiempos y evitar esfuerzos prolongados centrandose en bus-
guedas de corto plazo, son los “valores” arraigados en la sociedad de las décadas
recientes.

Ello se sustenta en conductas refiidas con la ley y con los derechos de los de-
mas; en efecto, de no ser asi, si las normas formalmente vigentes se cumplieran, las
circunstancias descriptas —y muy en especial, la gravisima crisis que actualmente
conmueve los cimientos de la economia mundial- probablemente no habrian suce-
dido.

Por caso, la hecatombe financiera —y sus tan inevitables como brutales efectos
sobre la economia planetaria— dificilmente hubiera sucedido si los responsables de
la conduccion de las grandes entidades —determinantes en el funcionamiento del
sistema— no hubieran actuado priorizando sus intereses personales y grupales y
desatendiendo con —cuanto menos— grave negligencia sus obligaciones para con las
propias entidades, sus accionistas e inversores y la sociedad. Lo propio debe decir-
se de los organismos de contralor publicos y de las calificadoras de riesgo que, res-
pectivamente, permitieron operatorias de riesgo desmedido y efectos previsibles o
les otorgaron la credibilidad sin la cual no hubieran podido desarrollarse.

La evasion fiscal es otra evidencia decisiva de lo que expresamos. La grave
violacion del deber basico de contribuir a la existencia de una sociedad organizada,
a expensas de la cual se obtienen las ganancias sustraidas por los evasores, ac-
tualmente constituye un objetivo prioritario para los acaparadores de la riqueza mun-
dial y se la planifica cuidadosamente, dedicando a ello ingentes recursos y esfuer-
zos. Sus obvios efectos son acrecentar la desigualdad y disminuir ain mas los
escasos medios de vida de los miles de millones de personas que, claro esta, no
tienen la chance de evadir.

Por otra parte, la creciente y desmedida concentracion de poder —econémico vy,
de modo paralelo y natural, politico— que todo ello implica, desnaturaliza la esencia
del sistema juridico, en especial la del Estado de derecho democratico. No se trata
de apreciaciones subjetivas o de hechos que dependan del cristal con que se los
mire. Las cifras son abrumadoras y debatir sin tenerlas presente en todo momento
conlleva, simplemente, apartarse de la realidad.

Ningun razonamiento tedrico puede eludir que el 10% de las personas posee el
85% de la riqueza, que los poseedores de fortunas superiores a 30 millones de ddla-
res estadounidenses son apenas 100.000 en todo el mundo y que 1125 se apropian
de méas de 1000 millones de la misma divisa cada uno. El concepto y el rol del “mer-

biental es por demas conocida, en especial el fendmeno del calentamiento global y la huella ecolégica
causada por la actividad humana. Resefiamos parte de los copiosos antecedentes cientificos en la
materia y analizamos sus implicancias en Seguridad y justicia: vivir y sobrevivir en el siglo XXI, LL,
2007-B-1197 y Calentamiento global: responsabilidades y acciones. Ante la tragedia, el derecho, “Re-
vista de Derecho Ambiental”, n° 7, set. 2006.
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cado™®, los atributos o funciones que se le atribuyen o las expectativas en él pues-
tas, segun las diferentes teorias econdmicas, quedan asi claramente condicionados.

A més de esa brutal concentracion, la globalizacion ha contribuido significati-
vamente a abrir las puertas para la veloz circulacion del capital, carente de controles
ante la falta de una autoridad politica con facultades suficientes en el ambito interna-
cional. El mundo es un escenario Unico donde reina una version “salvaje” del capita-
lismo alejada de sus principios de origen, de la creacién de riqueza, que no genera
en absoluto “derrames” hacia la comunidad ni expansién productiva®®.

Contribuye a ello la crisis del Estado-Nacion el cual, carente de capacidad sufi-
ciente para cumplir con sus deberes, peca por defecto de poder, lo que muchas ve-
ces transforma a las garantias constitucionales en una simple expresion de de-

12
seos™.

Sin consideraciones de largo plazo, los grandes factores de poder econémico
—vale repetirlo, generalmente vinculados al poder politico— operan al margen de las
posibilidades de control de los Estados, utilizando los paraisos fiscales como base
de apoyo y las sociedades off shore como instrumentos. Dichos espacios “extraterri-
toriales” son también lugar propicio para los peores males de la sociedad en la que
vivimos: la corrupcion, el terrorismo, el trafico de armas y drogas, la delincuencia
organizada a nivel internacional y el fraude fiscal al que antes nos referimos®.

Es conveniente aclarar que no sostenemos una version “conspirativa” ni la exis-
tencia de un “plan siniestro” organizado por quienes ejercen —directa o indirectamen-
te— posiciones de decisivo poder. Lo nefasto es el modo en que esa cultura —la de la
rigueza subita, la que coloca al consumo en el altar, la que niega el valor del trabajo
y el esfuerzo a largo plazo, la del individualismo exacerbado, la que ignora la solida-
ridad, la que soslaya cada vez que puede el cumplimiento de la ley e ignora su espi-
ritu— ha hecho carne en la sociedad moderna.

No se trata de personas o grupos de personas de maldad intrinseca sino de
gue —en este contexto cultural— las conductas descriptas son impunes. El dinero y el
poder permiten a sus duefios colocarse al margen del orden juridico —disperso y ca-

9 Entrecomillamos el término “mercado” porque semejante nivel de concentracion y de

desigualdad, sumado a las asimetrias en aspectos tan vitales como la informacion, lo desvirtdan y
obligan al replanteo de ese vital concepto econémico.

1 Luigi Ferrajoli, quien sostiene que: “En ausencia de una esfera publica mundial, el efecto mas
evidente de la globalizacion es el crecimiento constante de la desigualdad, signo de un nuevo racismo
gue considera inevitables a la miseria, al hambre, a las enfermedades y a la muerte de millones de
seres humanos considerados sin valor” (Democracia y derechos fundamentales frente al desafio de la
globalizacién, LL, 2005-F-1199). En los ultimos meses es coincidente la opinion de los organismos
internacionales (comenzando por el FMI y Banco Mundial) y la de los altos funcionarios de los paises
gue integran el G-20, quienes remarcan la necesidad imperiosa de un marco normativo internacional
capaz de controlar los desbordes financieros de la globalizacién. Aunque sea inexplicable la tardanza
en comzprender este problema hay que remarcar lo positivo de encararlo.

' Gerscovich, Carlos G., Las dltimas crisis financieras globales. Primera parte (julio/agosto de
2007, enero de 2008 y contintan), RDCO, n° 232, set.-oct. 2008, p. 587.

'3 Desarrollamos el tema en Sociedades off shore: herramientas para el ilicito, “Revista Foro de
Derecho Mercantil”, n° 12, Legis, 2006 y Supresion de las sociedades radicadas en jurisdicciones de
baja o nula tributacién, ponencia al “X Congreso Argentino de Derecho Societario” y “VI Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa”, 2007, Libro de Ponencias, t. IV, p. 387.
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rente de imperio real sobre las actividades globalizadas—; a partir de alli el mensaje
penetra en la sociedad y la consigna natural es el salvese quien pueda.

¢Implica esto un juicio negativo concluyente sobre la globalizacion? Ciertamen-
te no. Lo es, en cambio, sobre el modo en que se ha producido durante las Ultimas
décadas, desarrollada fuera de toda regulacién de caracter universal y en evidente
detrimento de la posibilidad de vigencia real de las normas propias de cada Estado.
Muy distinto seria si pudiéramos hablar de aquella unificacién de la especie humana
a través de la ciudadania comun y por supremo designio de la naturaleza, en la cual
pensaba Kant dos siglos atras.

Cabe preguntarse cudl es el rol del derecho en semejante contexto. Es por de-
mas conocido que no hay posibilidad de convivencia humana sin un marco juridico
adecuado y que éste no es un objeto en si mismo o un ideal supremo —cuestion que
puede debatirse eventualmente en el terreno filoséfico— sino una desesperada nece-
sidad para que la vida en sociedad transcurra por carriles confiables y seguros dentro
de los cuales puedan desarrollarse los individuos.

Pues bien, de eso carecemos -y es causa fundamental de nuestra problemati-
ca actual- desde dos perspectivas: por una parte a causa del incumplimiento de las
normas existentes y por la otra por la inexistencia de una adecuada regulacion su-
pranacional —y de tribunales con imperio cierto— para situaciones que —en forma inevi-
table e irreversible— escapan por completo a las jurisdicciones locales.

Dicho con las palabras de Bauman —quien hace largos afios denuncia el pro-
blema y su solucién—: “No existen soluciones locales para problemas generados glo-
balmente... la globalizacion ha alcanzado un punto sin retorno... tarde o temprano
tendremos que sacar conclusiones de nuestra dependencia mutua irreversible. Si no
lo hacemos, todos los beneficios que disfrutan los grandes y los poderosos en situa-
cion de desorden global (encontrando ofensivo y resistiendo por esta misma razén
cualquier intento de crear instituciones planetarias de control democratico, de ley y
de justicia) se seguiran obteniendo a un coste enorme para la calidad de vida y la
dignidad de un nimero inmenso de seres humanos, y se echard mas lefia al fuego

de la inseguridad y la fragilidad, ya formidables, del mundo que todos habitamos™*.

Prueba clara de lo expuesto es el consenso existente en la actualidad en orden
a la necesidad urgente de un marco regulatorio internacional a nivel econémico y
financiero, tardiamente comprendido por los gobiernos de los Estados mas desarro-
llados, en gran parte a causa de la desesperacion que genera la crisis. De las medi-
das concretas que se adopten dependerd, en alto grado, la chance de revertir la de-
licada situacién expuesta.

c) Lacrisis financiera global

Quizas sea la crisis financiera global desatada brutalmente en 2008 la mayor
evidencia del cuadro de situacion esbozado en los parrafos que anteceden, ya de-
venida en abierta crisis de la economia real.

Tras décadas de imprevision, de descontrol regulatorio, de “liberar” actividades
como la financiera —donde el interés publico es indiscutible—, dejandola librada a los

4 Bauman, Zygmunt, Identidad, Bs. As., Losada, 2005, p. 189.
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“limites” que pudieran autoimponerse sus operadores —cuya contradiccion de intere-
ses con los publicos no hace falta recalcar—, la economia mundial se precipita hacia
un deterioro todavia invaluable aunque fuera de duda enorme.

Lo que fue en el inicio un cataclismo de las finanzas se ha convertido en el ma-
yor impacto habido desde la tristemente célebre “gran depresién”, sin que aun sea
factible estimar su alcance final.

Estamos ante un retroceso de décadas en los indicadores macroeconémicos,
ante la desaparicién de empresas y grupos con trayectorias histéricas, ante la deba-
cle de paises enteros exhibidos hace pocos afios —o incluso meses— como modelos
de crecimiento virtuoso que hoy se asoman al default y sus desastrosas derivacio-
nes.

Detras de esos conceptos “técnicos” vienen las duras realidades que golpean
al comun de la gente y, naturalmente, impactaran mucho mas a los eslabones débi-
les de la cadena. Hablamos, por supuesto, de las pérdidas de millones y millones de
puestos de trabajo, de las serias reducciones presupuestarias que de modo obligado
afectaran la salud, la educacién, la seguridad, la dignidad de la vida de la inmensa
mayoria de las personas.

Esas pérdidas gigantescas, aun imposibles de mensurar con alguna certeza,
seran —de hecho ya lo son— asumidas por la sociedad en su conjunto. La hipoteca
contraida para ello no se limita a algunos afos en la vida de quienes la tomamos; las
generaciones futuras —en las cuales poco y nada se ha pensado en estos tiempos
de salvaje abuso sobre la naturaleza, por ejemplo— viviran condicionadas por las tris-
tes consecuencias de nuestro tiempo.

En estos meses el panico invadié ante todo a quienes tenian mas por perder.
Incluso algunos de los mas acérrimos enemigos de la “intervencion estatal” clamaron
por el “rescate” de los gigantes financieros en derrumbe, aunque —por incomprensi-
ble que parezca— no se privaron de repudiar las pequefias restricciones establecidas
para I?Ss remuneraciones siderales de los ejecutivos que condujeron el barco al nau-
fragio™.

Los analisis a posteriori indican que el extraordinario derrumbe de los merca-
dos fue en alto grado consecuencia del estallido de una “burbuja” financiera iniciada
a fines de los 80, con la ola de “liberalizacion” (término que también conviene entre-
comillar) y desregulacion financiera. Asi el valor de los activos financieros globales

* | a defensa a ultranza de los privilegios de los principales beneficiarios y responsables es
sorprendente. Los medios reflejaron duras criticas en Estados Unidos de América a la decision gu-
bernamental de limitar las remuneraciones de los ejecutivos de compafiias auxiliadas por el Estado a
“apenas” U$S 500.000 anuales. Las noticias periodisticas también informaron sobre los intentos de
los ejecutivos de Lehman Brothers para percibir hasta el dltimo centavo de los “bonus”, aun después
de la caida de esa entidad. Otras detallan como se les siguen pagando sueldos, brindando despa-
chos, secretarias y hasta uso de aviones de las corporaciones afios después de su desvinculacion
(véase la nota que involucra a varias de las mayores entidades estadounidenses en
http://www.clarin.com/diario/2009/02/19/elmundo/i-01861770.htm). Sir Fred Godwin, CEO del Royal
Bank of Scotland al cual condujo gallardamente a perder unos 34.000 millones de ddlares que afron-
tard el Estado (y al inminente despido de 20.000 empleados), se mostré “horrorizado” ante la pers-
pectiva de que el gobierno britdnico pretenda dejar de abonarle su pensién de U$S 930.000 anuales,
otorgada al momento de negociar su retiro cuando ya se habia iniciado la crisis (véase
http://www.clarin.com/diario/2009/02/27/elmundo/i-01866772.htm).
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paso de ser un 20% mas que el PBI mundial a multiplicar por tres el mismo indicador
mientras que los movimientos de capital transfronterizos se multiplicaron por cuatro
entre 1990 y 2007.

La conclusion es obvia: ni el crecimiento de los activos financieros respecto de
la actividad real ni el del endeudamiento podian ser eternos. El ajuste era inevitable,
lo que equivale a decir que la catastrofe actual pudo —y debi6— preverse, a tal extre-
Mo que se registran advertencias especializadas diversas, ignoradas con manifiesta
irresponsabilidad por los principales actores del ambiente financiero y por los funcio-
narios responsables del contralor'®.

No fue la mera imprevision el motivo principal de aquellos comportamientos. La
“fiesta” continu6é mucho mas alla de lo posible porque sus participes recibian escan-
dalosos beneficios que bien justificaban ignorar los riesgos, incluso cuando se hicie-
ron demasiado evidentes. Por caso los cinco principales bancos de inversion vir-
tualmente quebrados habian distribuido utilidades por 37.000 millones de dolares en
2007, cuando ya se avizoraba la crisis. Los CEO seguian cobrando bonos por cen-
tenares de millones de dodlares anuales y “derramaban” algo de esa riqgueza mal
habida hacia los empleados de sus compaiiias, a punto tal que la secretaria ejecuti-
va peorﬂpaga de la filial londinense de AIG alcanzaba un ingreso anual de 650.000
dolares™.

La evidente insuficiencia de los controles sistémicos abrid6 ademas la puerta a
gigantescos fraudes, que perjudicaron a miles de ahorristas e incluso a instituciones
de bien publico. Nombres como Madoff y Stanford simbolizan tales maniobras frau-
dulentas, sin que podamos aun saber qué porcion del iceberg ha salido a la superfi-
cie. Sistemas financieros que eran exhibidos como “modelos” por los organismos
internacionales —v.gr., Islandia’® o Irlanda entre muchos otros— se derrumban cual
castillos de naipes sin sustento.

'® sevares, Julio, Las cifras de la burbuja financiera, “Clarin”, 16/2/09, resume estos datos con
citas de informes del Mckinsey Global Institute (octubre 2008), el Banco de Pagos Internacionales
(BIS) y de Foster y Magdof (Financial Implosion and Stagnation, Monthly Review, diciembre 2008).
Entre las advertencias refiere las del informe International Capital Markets del FMI (1999), del men-
cionado BIS y de Paul Volker, para concluir expresando que “nadie quiere escuchar ‘aguafiestas’ en
el auge de la diversiéon”. Es oportuno recordar las palabras del Premio Nobel de Economia Paul Sa-
muelson dichas unos meses antes del estallido (La herencia de Reagan y los Bush, “Clarin”, 24/2/08,
p. 4): “Cuando los donativos para campafas electorales que les hicieron los lobistas paralizaron sus
conciencias, la estirpe de los Reagan-Bush debilitd los controles de la Comision de Valores frente a
las practicas contables deshonestas. Tenian que saber que si se agita un vacio juridico delante de un
CEO —sea humano, chimpancé o robot— va a tratar de meterse en él. Millones en todo el mundo han
sido las victimas. Pero la mayoria de los CEO —al menos los que no van a ir a prision— pueden sonreir
mientras se dirigen al banco después de haber cobrado sus multimillonarias indemnizaciones por
despido y sus stock options”.

" Datos aportados por Scibona, Néstor O., El sismo financiero que sacudié al mundo, “La Na-
cion”, 16/3/09, http://www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=1108855.

'8 E| caso de Islandia es realmente llamativo; un pais de apenas 312.000 habitantes, convertido
en centro financiero off shore, llegé a ser el de mayor nivel de vida del mundo para precipitarse en
situaciones como el default, el desempleo, las hipotecas de las viviendas impagas y los cacerolazos,
gue tan bien conocemos en estos lares. Véase la cronica de Idafe, Martin, Catastréfica caida del pais
gue, segun la ONU, tenia el mejor nivel de vida, http://www.clarin.com/diario/2009/02/27/elmundo/i-
01866771.htm.
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La llamada “burbuja” inmobiliaria, uno de los aspectos cruciales que llevaron al
desmoronamiento de los mercados, muestra a qué punto la irresponsabilidad y la
ambicién sin el menor atisbo de medida, la total despreocupacion por todo lo que no
fuera ganar cifras siderales en lapsos cada vez mas breves y despreciando los ries-
gos, dominaron la operatoria del “mercado” en beneficio, claro esta, de los ya men-
tados —y muy escasos- privilegiados que lo controlan.

El uso de modelos matematicos muy sofisticados, que muchas veces ni siquie-
ra comprendian los encargados del control publico, alegremente validados por las
calificadoras de riesgo®™® —devenidas en sacerdotes supremos cuyo aval santificaba
el producto— alej6 todavia méas la chance de un limite racional. Los mecanismos de
apalancamiento conformaron otra herramienta para la creacion artificial de riqueza y
la traslacion del riesgo.

En este punto es importante remarcar la importancia vital que asume en la ac-
tualidad el manejo de la informacion y la necesidad de transparencia, honestidad y
claridad —requerimientos indudables para la existencia de buena fe—, como condicio-
nes para asegurar los derechos de las partes y la toma de decisiones sobre parame-
tros reales.

La complejidad de la vida en nuestros dias, los avances tecnolégicos constan-
tes y diversidad de otros factores generan permanentes asimetrias de informacién
gue, como evidente resultado, colocan a quien la maneja en una posicion de abierta
superioridad sobre quien la ignora. Muchos de los abusos, fraudes y engafios perpe-
trados contra millones de personas —e incluso la prolongacion en el tiempo de una
situacion financiera que fatalmente debia concluir en la hecatombe actual- se sus-
tentan en esas asimetrias®.

Una mirada desde el derecho resalta el contraste entre el marco juridico y la
realidad descripta. El interés publico —el de la sociedad- cuya relevancia en materia
de sistema financiero y actividad bancaria es claramente indiscutible, brilla por su
ausencia en este periodo.

Dos han sido los factores decisivos que posibilitaron el desastre: la descalifica-
ble tarea de los organismos de contralor y la conducta abusiva de quienes conduje-

¥ De las decenas de trabajos y notas vinculadas con el rol de las calificadoras de riesgo, cita-
mos el de Gretchen Morgenson para “The New York Times”, Aplazo a las calificadoras de riesgo por
ocultar la crisis, recogida por “Clarin”, 14/12/08. Se destaca alli que, en funcion de la multiplicacion
geométrica de sus ingresos, “las agencias de calificacion de crédito soslayaron inmensos problemas
en relacion con los titulos vinculados a hipotecas que bendijeron”. Véase, también, Gersovich, Las
ultimas crisis financieras globales. Primera parte (julio/agosto de 2007, enero de 2008 y contindan),
RDCO, n° 232, set.-oct. 2008, p. 587, quien resalta la responsabilidad de las calificadoras como co-
causantes de la crisis.

® Eduardo Conesa efecttia un amplio andlisis de estos temas y de los denominados productos
“derivativos”, de tan nefasto papel en la crisis. Vale la cita textual referida a los grandes operadores
financieros: “Pudieron realizar todas estas trapisondas porque estaban supervisados por la SEC,
la Securities and Exchange Commission que, asustada por las formulas mateméaticas y pseudo cienti-
ficas de los aparentemente brillantes y jovenes operadores de dichos bancos, omitié pedir explicacio-
nes detalladas. La propia postura liberal anti-intervencionista de Alan Greenspan referida antes, ayu-
do a la construccién no supervisada del castillo de naipes. Los mismos bancos hoy no conocen su
grado de compromiso con la estafa financiera de cada uno de ellos” (La crisis financiera internacional
actual y su impacto en la Argentina, LL, 2008-F-1046).
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ron las entidades financieras, éstos con la mira puesta en intereses personales o
grupales.

Ambos requieren hacer efectivas las responsabilidades consiguientes, en parti-
cular —es nuestro tema— las patrimoniales. Sin pretender —por el objeto del presente
trabajo— una profundizacion de tales cuestiones, enfatizamos la estricta justicia de
procurar que los causantes de los dafios, por accion u omisién, respondan con su
peculio para resarcirlos, tanto para —al menos— aligerar el durisimo esfuerzo que la
sociedad debe hacer como para sentar pautas de un cambio indispensable en lo que
hace a someter a la ley a todos los seres humanos, suprimiendo definitivamente los
privilegios.

No dudamos que el enfoque ético del problema es necesario; diversos pensa-
dores han hecho su aporte al respecto y sera preciso ampliar y desarrollar ese deba-
te. Con énfasis y compromiso se ha dicho que “los fatales instintos humanos de la
avaricia y la soberbia s6lo se pueden dominar mediante algunas normas éticas fun-
damentales”, ello en el contexto de la directriz —compartida por las mejores tradicio-
nes éticas y religiosas— del “No robaras!” y de que “nadie tiene derecho a utilizar sus

posesiones sin considerar las necesidades de la sociedad y del planeta™.

Con la autoridad moral que le confiere su trayectoria y experiencia personal, el
Premio Nobel de la Paz Muhammad Yunus llama a aprovechar la oportunidad para
desarrollar un sistema financiero “para el pueblo”, alerta sobre crisis de mayor gra-
vedad como las de la alimentacidn, la energia y el clima y denuncia que “la econo-
mia actual esta orientada unicamente hacia la busqueda de un maximo de ganan-
cias”, con desprecio de todo otro valor®.

No obstante y mas alla del reproche ético, hay que acentuar que las conductas
de los responsables implicaron diversas violaciones a las normas aplicables y obli-
gan a sus autores a afrontar las consecuencias pecuniarias respectivas, con inde-
pendencia de las otras sanciones que juridicamente correspondan. Como anticipa-
ramos, es llamativo que esta cuestion central aun no haya sido planteada al debate
publico ni se conozcan acciones concretas conducentes a hacer efectivas las res-
ponsabilidades, no obstante las duras criticas de amplios sectores hacia los principa-
les causantes de los dafios.

Se habla, con logica indignacién, de las incalificables conductas de los altos
ejecutivos que siguen cobrando sus bonus y retiros aun a expensas de los aportes
gue los Estados deben efectuar para que las compafias —que ellos quebraron— sub-
sistan. Los escandalos se suceden en AlG, Lloyds Bank y tantas otras entidades y
los gobiernos hablan de encontrar formas de impedir que semejantes despropositos

2 Kiing, Hans, Es hora de que la ética ayude a superar la crisis, “Clarin”, 21/2/09. Es notable la
similitud entre conceptos como el transcripto y otros vertidos por algunos de los grandes pensadores
de la historia. Hace méas de dos mil afios Lucrecio hablaba de “la avaricia y la ciega ambicién de
honores que a miseros hombres obligan a transgredir los limites de la ley y a que a veces, como
complices e instrumentos de crimenes, se afanen noche y dia con extraordinario esfuerzo por elevar-
se a los supremos poderes; estas llagas de la vida las alimenta en no pequefia medida el miedo a la
muerte”, y agregaba luego: “agitados de falso miedo... cimentan en sangre ciudadana su fortuna y
avarientos tesoros amontonan, maldad sobre maldad acumulando” (De rerum natura, Céatedra, 1999,
p. 189 Pl 190).

Yunus inst6 a crear un sistema financiero para el pueblo, “La Nacién”, 17/3/09,
http://www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=1109422&pid=6036955&t0i=6263.
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abusivos se sigan concretando. Pese a eso no se habla de la responsabilidad de los
directivos —y por supuesto, de las mismas compafias— por los dafios causados, a
Sus accionistas, a sus inversores y al Estado como representante de la sociedad en
su conjunto®.

Esa es pues una cuestion central a determinar y resolver. A titulo de simple
enumeracion —preliminar y abierta al intercambio de ideas— postulamos que deben
dilucidarse las responsabilidades de las entidades financieras y las personales de
sus directivos por gestiones imprudentes o dolosas en el disefio e instrumentacion
de las politicas y operaciones crediticias, por los notorios conflictos de intereses de-
rivados de su forma de retribucién, por la omision de adoptar medidas para evitar el
agravamiento de la crisis —cuando era evidente su magnitud—, por el ocultamiento de
situaciones de cesacion de pagos, por la afectacién de la transparencia exigible en
los mercados, todo eso sin perjuicio de las responsabilidades especificas a estable-
cer con relacién a la extensa lista de fraudes perpetrados puntualmente contra los
Estados y contra los particulares.

Lo propio debe ocurrir con los responsables de las calificadoras de riesgo, que
avalaron con su decisivo rol calificador la circulacién de productos financieros cuya
toxicidad era notoria.

En lo relativo a los funcionarios publicos que incumplieron el contralor a su car-
go, como individuos —y segun las circunstancias de cada caso y la normativa vigente
a su respecto— pueden resultar responsables civiimente ante el Estado al cual sirven
y también ante las personas dafiadas, supuestos en los cuales corresponde la pro-
mocién de los reclamos patrimoniales pertinentes?*.

Las victimas —es decir, cada Estado y su sociedad, los accionistas de cada
compafia, los inversores y demas afectados— tienen incuestionable derecho —en el
caso del Estado, también obligacion— a ejercitar las acciones que les caben, en tanto
se configuren los presupuestos de la responsabilidad lo que, prima facie, aparece
como muy factible. Una especial evaluacion mereceran los numerosos casos en que
el publico debid invertir fortunas gigantescas para enjugar las pérdidas y evitar per-
juicios aun mayores.

La cuestion merece un debate amplio que permita encuadrar, por ejemplo, la
antijuridicidad palpable de las conductas que concibieron las denominadas hipotecas
“ninjas” (“no income, no job, no assets” vale decir, beneficiarios sin ingresos, trabajo ni
activos), las otorgaron en forma masiva y, finalmente, las securitizaron —ocultdndolas

| as criticas —algunas de ellas mencionadas precedentemente— se han centrado por lo gene-
ral en el cobro por los altos ejecutivos de sus multimillonarias pensiones y compensaciones. El go-
bierno estadounidense reclamé un tope a las remuneraciones en las compafiias auxiliadas por el
Estado, con particular énfasis en el caso AIG (El pago de bonificaciones desata una tormenta contra
AlG. Ejecutivos recibirian US$ 450 millones, pese a cuantiosas pérdidas, “La Nacion”, 16/3/09,
http://www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=1108964) y el gobierno britanico hizo algo parecido en
casos puntuales. Gretchen Morgenson analiza el tema en “The New York Times”, Luego de las gran-
des pérdidas, pagaran los ejecutivos (“Clarin”, 28/2/09, p. 1), donde resefia las bonificaciones por
centenares de millones de délares percibidas por los ejecutivos de siete grandes instituciones finan-
cieras quebradas, vendidas a precio de liquidacion o en rescate por el Estado, que acumulan pérdi-
das por 107.000 millones de délares desde 2007.

* En Responsabilidad civil de los funcionarios publicos, LL, 2007-F-1258, nos referimos exten-
samente a la cuestion desde el punto de vista de la normativa vigente en nuestro pais.
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o disimulandolas en gigantescos paquetes de créditos generosamente “calificados’—,
transfiriendo la totalidad del riesgo a terceros desinformados —rectius, engafados—
mediante mecanismos cuyo fin tedrico era asegurar transparencia y legitima con-
flanza.

Otro caso es el de las entidades que intermediaron y colocaron, con pingles
beneficios e imprudencia notable, sin siquiera indagar la seriedad y garantias de los
“productos” que promovian, fondos o valores provenientes de algunos de los gigan-
tescos fraudes que mencionamos. No sorprende —pero es por demas sugestivo— que
varias de ellas empiecen a proponer a los damnificados directos hacerse parcial-
mente cargo de las pérdidas.

Al margen de la procedencia de las acciones indemnizatorias como via para
reparar los dafios causados por culpa o dolo, sefialamos que la posibilidad de que
personas que obtuvieron lucros extraordinarios sobre la base de conductas legal-
mente reprochables —causando cuantiosos dafios al resto de sus semejantes— que-
den exentas de toda responsabilidad y sigan disfrutando sus fortunas mal habidas,
implicaria desvirtuar la esencia misma del contrato social y afectar los cimientos del
Estado de derecho®.

Esta en juego también la seguridad juridica, claramente asociada al interés ge-
neral y a la equidad, que le dan su sentido mas profundo. Como dijimos en un traba-
jo anterior®® la existencia de reglas claras, ajustadas a un ordenamiento juridico de-
mocratico que propicie el crecimiento econémico con equidad y asegure la libertad,
es basica para poder hablar de seguridad juridica. A partir de alli lo que confiere pre-
visibilidad y certeza a las personas es que las normas se cumplan sin privilegios ni
impunidad, sea ésta penal o patrimonial.

Sin embargo, lo dijimos, nada de esto parece haberse analizado ni propuesto
en las esferas gubernamentales, en particular en las de los paises mas desarrolla-
dos donde sucedieran los principales hechos generadores de la crisis. Fuera de las
criticas éticas de voces calificadas no se conocen acciones concretas —publicas ni
privadas— que demanden condenas reparatorias contra las personas —juridicas y
fisicas— autoras de los ingentes perjuicios individuales y colectivos.

Todo indica, al menos hasta ahora, que los responsables —por accién u omi-
sibn— quedaran impunes, libres ademas de responder con su patrimonio, salvo qui-
zas algun caso aislado, y para gozar de las fortunas edificadas mediante sistemas
de retribucion absurdos e injustificables, recibidas mientras simultdneamente su ges-
tion llevada a la destruccion a las empresas que dirigian.

La reunion de los jefes de Estado del denominado G-20 —Londres, 2/4/09—, del
cual forman parte los paises de mayor desarrollo y poder econémico, llama a re-
flexionar sobre sus conclusiones y resultados.

El documento final reconoce el origen de la crisis en la busqueda desmedida e
imprudente de mayores rentabilidades sin evaluacion adecuada de los riesgos. Men-

% Dice David Brooks gue “Nuestra moral y sistema econdmico estan basados en la responsabi-
lidad individual... en la idea de que las personas tienen que vivir con las consecuencias de sus deci-
siones... Esto significa que la sociedad tiende a hacer justicia y las personas obtienen lo que merecen
tanto como sea posible” (Money for idiots, “The New York Times”, 18/2/09).

2 Seguridad juridica e interés general, en “Sociedades ante la IGJ”, Bs. As., La Ley, 2005.
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ciona “las poco sélidas practicas de gestion del riesgo, los crecientemente complejos
y opacos productos financieros y el consecuente excesivo apalancamiento” y atribu-
ye responsabilidad a “las autoridades, reguladores y supervisores” que “no aprecia-
ron ni advirtieron adecuadamente de los riesgos que se creaban en los mercados
financieros”.

Es positivo el reconocimiento del problema y la identificacién de alguna de sus
causas, pero resalta la insuficiencia y relativa superficialidad de la critica ante una
situacion de la gravedad y profundidad por la que atraviesa el planeta.

Pese a ello debe destacarse la aparente comprension —en palabras del premier
britanico Gordon Brown, vocero de la cumbre— de que “en esta era global nuestra
prosperidad es indivisible” y que “son necesarias soluciones globales a los proble-
mas globales”. S6lo una regulacién en el orden internacional y la creacién de orga-
nismos y mecanismos legales que la hagan obligatoria, podra impedir que se repita
este nefasto descontrol que destroza la economia y castiga a la poblacion.

En lo referente al salvataje de entidades financieras con fondos publicos, su
analisis desde lo juridico obliga a subrayar que por este medio no se puede benefi-
ciar a los duefios de aquellas compafias.

Estos —dentro de la l6gica del sistema capitalista y, o que importa mucho mas,
de las leyes— deben asumir las pérdidas como cualquier otro afectado por una situa-
cion falencial. Lo contrario, es decir, rescatar a las entidades —indudablemente que-
bradas— con dinero de la comunidad y dejarlas en manos de sus antiguos duefios,
implicaria legalizar un privilegio tan escandaloso como ilicito, violatorio de los princi-
pios y garantias fundamentales del Estado de derecho.

El aporte estatal —sdlo justificable por la necesidad de atender al interés gene-
ral- debe ser retribuido con la participacién accionaria correspondiente, a cuyo fin es
igualmente preciso establecer el valor real de las compafiias en términos razonables
y justos, lo que, por supuesto, no puede hacerse sin considerar su valor actual de
mercado.

d) Paraisos fiscales y sociedades “off shore”

En otro orden de ideas, merece una breve reflexion —por su importancia estruc-
tural para la violacion permanente de las normas juridicas y por la magnitud de las
sumas que a través de ellos se canalizan— la cuestidén de los paraisos fiscales y las
sociedades off shore?’.

Destacamos oportunamente —al igual que calificada y numerosa doctrina— que
esos entes son verdaderas herramientas para el ilicito, para cuya conformacion no
hay motivos posibles que no ostenten algun grado de ilicitud. Es importante resaltar-
lo a riesgo de ser reiterativo: las razones que llevan a conformar entes ideales cuyos
titulares se ocultan, en ambitos de escasa o nula tributacion y notoria ausencia de
contralor, no pueden tener otro sentido que eludir responsabilidades legalmente exi-

%" | a referencia a sociedades off shore comprende no solo a las que tienen prohibido actuar en
la jurisdiccion donde se constituyen sino a las que, aunque tengan alguna actuacion alli, se hayan
constituido en paraisos fiscales con miras al ocultamiento de su composicion accionaria y a la actua-
cion extraterritorial.
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gibles —ante la sociedad toda a la que se defrauda fiscalmente, ante terceros acree-
dores actuales o potenciales— o blanquear dineros cuyo origen es imposible declarar
por su ilegalidad —nuevamente: por no haberlo declarado fiscalmente o por provenir
de la corrupcién, el narcotrafico, el trafico de armas o el terrorismo-.

Por otra parte es sabido que no ha habido fraude ni escandalo financiero —con
miles y miles de victimas, entre tantos otros: Worldcom, Parmalat, Enron, Stanford—
en los que no hayan sido vitales estos instrumentos carentes hoy de toda justifica-
cion posible dentro del marco juridico.

Se trata de un aspecto crucial del problema analizado, a poco que se advierta
gue por los citados paraisos y a través de sus sociedades —concebidas para ocultar
a sus verdaderos duefios— circula aproximadamente un tercio de los activos coloca-
dos en el mundo. De esa enorme suma se estima que un 40% proviene del crimen
organizado, el trafico de armas y las actividades terroristas en sentido amplio; un
45% seria el fruto de la evasion fiscal —sobre todo de sociedades multinacionales,
hombres de negocios, del espectaculo y otros personajes similares— y un 15% ten-
dria origen en el enriquecimiento ilicito y la corrupcién del sector publico®.

A la ilicitud de origen, a la antijuridicidad del concepto mismo de “paraiso fis-
cal”, se agrega entonces la enorme incidencia alcanzada por su volumen, determi-
nante en las operaciones financieras globales. El sistema financiero internacional se
encuentra fuertemente ramificado en esos territorios a salvo de regulaciones, donde
se amparan los secretos de los privilegiados y se opera sin limites ni controles.

Segun estimaciones —consideradas conservadoras— del Banco Mundial, sélo la
corrupcion gubernamental genera fondos por alrededor de un trillén de dolares anua-
les?®. La comparacién de esa cifra con los gigantescos paquetes de ayuda aproba-
dos por los paises mas desarrollados para el salvataje de sus entidades financieras
hace ocioso todo comentario.

Los gobernantes de los paises de mayor desarrollo parecen haber tomado al-
guna conciencia de esta realidad como consecuencia de la grave crisis. Se suceden
en los ultimos meses declaraciones publicas y propuestas dirigidas a terminar con
estos centros de pirateria moderna®.

8 Nos remitimos a Sociedades off shore: herramientas para el ilicito, “Revista Foro de Derecho
Mercantil’, n° 12, Legis, 2006 y Supresion de las sociedades radicadas en jurisdicciones de baja o
nula tributacion, ponencia al “X Congreso Argentino de Derecho Societario” y “VI Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Societario y de la Empresa”, 2007, Libro de Ponencias, t. IV, p. 387 y al profundo
aporte, solidamente fundado en datos y cifras, que efectla la fiscal de la Camara Nacional en lo Co-
mercial en su demanda de inconstitucionalidad de la ley 2875 de la CABA, proceso en tramite ante el
JuzgNCom n°15, exp. E29 96636/9. Véase el capitulo VI y, en especial, “El fraude planetario off sho-
re” asi como sus citas y menciones. En palabras del economista estadounidense James K. Galbraith:
“Los paraisos fiscales deberian dejar de funcionar. No hay forma de justificar el funcionamiento de
estos refugios en la escala que lo hacen hoy. Ademas, por qué un gobierno deberia rescatar una
empresa que los esta usando para no pagar impuestos y evadir regulaciones” (“Pagina 12", 5/4/09).

29 Segun Laura Zommer “El Banco Mundial, que hasta hace algunos afios consideraba que la
corrupcion era imposible de medir, ahora sefiala una aproximacion conservadora del grado de sobor-
nos del sector privado al sector publico en todo el mundo da una estimacion anual de aproximadamente
un trillén de ddlares” (Corrupcion sin fronteras, “La Nacién”, 22/2/09, http://www.lanacion.com.ar/no-
ta.asp?nota_id=1102100).

% Antes de la reunién de jefes de Estado del G-20 —donde, como expresamos luego— se esbo-
zaron algunas medidas concretas, venia planteandose la postura de marginar esos reductos del delito
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Por el momento el reclamo no supera la expresion verbal y, en nuestra opinion,
omite resaltar la manifiesta contradiccion entre la operatoria off shore —asentada en
territorios que parecieran ubicados fuera del planeta—y el orden juridico.

Para pasar al terreno de los hechos, condenar la ilicitud y, sobre todo, sancio-
narla, no puede soslayarse que gran parte de los “paraisos” se encuentran bajo la
jurisdiccién de alguno de los principales paises del primer mundo, curiosa paradoja
qgue no ha sido suficientemente destacada. Esto evidencia no so6lo una profunda
hipocresia sino a qué punto existe un verdadero sistema paralelo de poder econdmi-
co —sustentado en la ilicitud— que actua, impune, desde las sombras.

No obstante es saludable y auspicioso que, bajo la brutal presién generada por
la crisis global, los jefes de Estado de los paises del G-20 hayan prometido —en su
ya mencionada reunion de abril de 2009 en Londres— colocar en la lista negra a los
paraisos fiscales y sancionarlos.

También lo es que se haya afirmado alli que “el secreto bancario es una cosa
del pasado” y que es necesario “limpiar los bancos” para restablecer las lineas credi-
ticias a empresas y ciudadanos. La concrecién de las propuestas anunciadas —no
obstante su insuficiencia— implicaria un avance serio hacia la regulacion legal —en el
marco internacional— de actividades caracterizadas por la ilicitud, el abuso y los privi-
legios para muy pocos.

Mientras los propésitos no trasciendan a la realidad, una y otra vez habra que
insistir en el reclamo para que se cierre al fin la brecha abierta en el orden juridico
para beneficio exclusivo de quienes lo violan con la clara intenciéon de incrementar
aun mas sus privilegios.

e) Responsabilidad patrimonial

A la luz de la somera descripcion efectuada, no dudamos que los efectos pa-
trimoniales de la responsabilidad tienen actualmente una especial importancia. A
mas de la necesidad de proveer a una justa reparacion de los perjuicios, la posibili-
dad de verse obligado a responder con el propio peculio por los dafios causados
constituye una poderosa herramienta de conviccién para que quienes pueden oca-
sionarlos adopten las precauciones del caso.

El derecho no puede ni debe ignorar la realidad subyacente desde la cual —y en
cuyo marco— se plantean los conflictos que finalmente deben dilucidar los tribunales.

en sus mas variadas formas de la comunidad internacional. Véase nota de Luisa Corradini relativa a
la reduccién del secreto bancario en Suiza, Lichtenstein, Andorra y otros refugios analogos (“La Na-
cion”, 14/3/09). En palabras del presidente de los Estados Unidos, Barack Obama “Todas nuestras
instituciones financieras —en Wall Street y en todo el mundo— necesitan un fuerte control y reglas de
funcionamiento sensatas. Todos los mercados deberian tener normas para asegurar la estabilidad y
un mecanismo de divulgacion... Debemos reprimir los paraisos fiscales y el lavado de dinero. Una
transparencia y una responsabilidad rigurosas deben controlar el abuso y es imprescindible poner fin
a las remuneraciones descontroladas” (“Clarin”, 24/3/09, http://www.clarin.com/diario/2009/03/24/
opinion/0-01883410.htm). Nicolas Sarkozy, presidente de Francia reclamé regulaciones firmes aplica-
das a las calificadoras de riesgo, los fondos especulativos “y por supuesto a los paraisos fiscales”.
Proponiendo identificarlos, exigirles adecuacion a las normas y estableciendo sanciones que garanti-
cen el cumplimiento de esas exigencias (“Clarin”, 2/4/09, http://www.clarin.com/diario/2009/04/02/
opinion/0-01889574.htm).
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No es posible afianzar la justicia sin tenerla presente, lo cual comprende la jus-
ta solucion de cada litigio tanto como los efectos que ello tendra para las conductas
futuras en casos anéalogos.

El poder de conviccion de una condena econdmica es hoy de evidente trascen-
dencia, en tanto apunta al valor —dinero, riqueza— colocado en el altar y objeto de
culto constante en la sociedad moderna®’. Los propios actores de la tragedia lo ratifi-
can; su avaricia y carencia de otros valores los priva hasta del elemental sentido de
la verglienza cuando persiguen cobrar hasta el centavo final de “premios” a los cua-
les, incluso por prudencia, seria aconsejable renunciar.

No desdefiamos la importancia y las consecuencias de las condenas penales
respecto de las conductas delictivas, tanto en el ambito pablico como en el privado.
No obstante seria hipdcrita silenciar que son muy escasas y aisladas las penas efec-
tivas a los causantes —a través del fraude— de verdaderas tragedias que definen o
condicionan las vidas de millones de personas. De todas formas, aunque ese aspec-
to funcionara adecuadamente, la justicia y necesidad de la reparacion patrimonial no
perderian un apice de su valor.

El objetivo de la responsabilidad civil es muy distinto al de la sancién penal. El
resarcimiento puede mitigar —si no alcanza a reparar— los perjuicios, aliviando a las
victimas. Asi como la cuantificacién de los dafios alcanza cifras enormes, las fortu-
nas mal apropiadas de quienes los causaron son también de gran significacién, es
decir que la reparacion en si misma es econémicamente valiosa.

Lo que se afiade a tal valor, desde un planteo que apunta a la vigencia plena
de la ley —y tiene, por supuesto, un paralelo fundamento ético—, es el efecto que apa-
reja la condena indemnizatoria respecto, ya no sélo de los causantes de los perjui-
cios, sino de la sociedad como conjunto.

Los seres humanos actuamos en funcion directa de los premios y los castigos
gue podemos obtener a raiz de nuestros comportamientos. El valor de la riqueza es
actualmente tal que la posibilidad cierta de perderla —a causa de la violacién o el
abuso de la ley— actuaria como fuerte disuasivo y como motor de un cambio cultural
indispensable.

3. Laresponsabilidad en los contratos bancarios

a) La buena fe

Hicimos mencidon antes a la extraordinaria evolucion del ordenamiento juridico
acentuada durante las dltimas décadas. Una muestra concreta y relevante de ese
progreso en la esfera del derecho privado es, a nuestro criterio, la consolidacién de

" Thomas Friedman describe esa definida tendencia con relacién a la crisis global: “Estamos
saliendo de una juerga crediticia de 20 afios de duracién. En este pais (por EEUU) demasiados de
nosotros dejamos de ganar dinero haciendo ‘cosas’ y empezamos a hacer dinero del dinero... Cuan-
do esta enorme burbuja exploté, cred un crater tan profundo que no se alcanza a divisar el fondo” (La
catastrofe bancaria amenaza a la Casa Blanca, “La Nacién”, 5/3/09, http://www.lanacion.com.ar/no-
ta.asp?nota_id=1105486).
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la buena fe como principio rector, pauta insoslayable de conducta exigida a las par-
tes en los contratos y herramienta interpretativa basica a la hora de su juzgamiento.

En el derecho argentino, la reforma del Cddigo Civil por la ley 17.711 introdujo,
hace cuarenta afios, el texto actual del art. 1198, incorporé la nocién vital del abuso
de derecho en el art. 1071 y otros estandares como la lesion subjetiva y la teoria de
la imprevision, con el evidente fin de adecuar las normas a una realidad sustancial-
mente distinta a la que imperaba cuando el Codigo fuera originalmente sancionado.
La buena fe esta legalmente consagrada como el parametro sobre la base de la cual
deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse los contratos “de acuerdo con lo que
verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y
prevision”.

Estos conceptos vienen siendo aggiornados por la jurisprudencia, lo que se
compadece con la necesidad de buscar la justicia considerando la realidad subya-
cente. La crisis del contrato en su concepcion decimondnica —el pacta sunt servanda
como molde sin fisuras— quedé planteada antes de la reforma de 1968; la vida en el
mundo globalizado de este siglo —a algunas de cuyas caracteristicas ya hicimos alu-
sidn en estas lineas— requiere una vision juridica adecuada a la nueva etapa.

En un contexto de fuertes asimetrias y desigualdades, de multiplicacién de los
contratos de adhesion, de desarrollo de las normas de defensa del consumidor —en
el orden constitucional como en el legal—, de afirmacion del caracter operativo de los
derechos y garantias, la buena fe asume una trascendencia diferente, para las par-
tes de los contratos y para los tribunales.

Lo que afos antes se invocaba como un indiscutible valor ético, hoy forma par-
te del bloque de constitucionalidad a través de las convenciones internacionales (art.
75, inc. 22, Const. nacional). Sostuvimos en otra ocasion®* que la buena fe tiene rai-
ces profundas en la fraternidad y en el espiritu de solidaridad que irradian las nor-
mas fundantes de nuestras instituciones. Nuestro derecho persigue la convivencia
en paz, el bienestar general, la dignidad de las personas y, con esa mira, procura el
desarrollo econémico, el crecimiento individual y el colectivo.

De alli que la libertad tenga como contrapartida natural la responsabilidad, que
impone hacerse cargo de las consecuencias de los actos y requiere un actuar con-
forme a derecho y alejado del abuso. Recordemos que el ejercicio abusivo esta defi-
nido en el art. 1071 como el que se oponga a los fines que la ley tuvo en mira al re-
conocer un derecho o exceda los limites que imponen la buena fe, la moral y las
buenas costumbres.

La transparencia, la sinceridad de las conductas, la lealtad entre las partes con-
tratantes, son valores que el derecho consagra y cuya preeminencia obliga a com-
portamientos acordes, so pena de sanciones cuando se actiua de modo contrario a
ellos.

Se reclama de quienes contratan una actividad diligente que contemple las ex-
pectativas del otro —en tanto sean legitimas y fundadas—, desde la etapa previa a la

%2 Drucaroff Aguiar, Alejandro, Buena fe, lesién y equidad, LL, 2009-A-342.
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celebracion del contrato hasta su extincion, lo que en doctrina y jurisprudencia se ha
destacado como el principio de confianza®.

La exigencia es reciproca y la ausencia de buena fe en una de las partes no
autoriza la mala fe de la otra. Se soslayan los formalismos y se apunta a la verdade-
ra intencion de las conductas.

En esa direccién se sostiene que la buena fe no es una mera ausencia de mala
fe pues lo importante —mas alla de lo que se ha creido— es lo que se ha podido o
debido saber y creer®.

En suma, la buena fe demanda que las partes —resaltémoslo, actuando con
cuidado y prevision— respeten a su cocontratante, obren con lealtad y eviten incurrir
en abusos.

Analizaremos algunas particularidades de la aplicacion de este precepto en el
ambito de las contrataciones bancarias en el desarrollo de los puntos siguientes.

b) La inequivalencia entre las partes

Se ha planteado en numerosos trabajos doctrinales y pronunciamientos juris-
prudenciales una creciente preocupacion por la inequivalencia entre las partes de los
contratos bancarios. Ello en muchos casos da fundamento a la interpretacion de las
normas aplicables y, en Ultima instancia, a la decision adoptada en los litigios some-
tidos a los tribunales.

Compartimos la importancia de dilucidar el tema en cada caso y, en funcion de
ello, valorar sus efectos a la hora de sentenciar. Ahora bien, ¢tiene sentido —en ma-
teria de contratos bancarios— establecer un criterio a priori que sea aplicable a todas
las relaciones de “los bancos” y “los clientes”? Anticipamos una opinidon negativa an-
te ese interrogante.

Sostuvimos con anterioridad la inutilidad de referirse a las partes en un modo
plural que implica agruparlas como conjuntos homogéneos, destacando que la inequi-
valencia es una cuestiéon de hecho a establecer segun las circunstancias de cada

35
caso™.

Referirse —en el marco de un analisis juridico y, en especial, de una sentencia—
a “los bancos” es de escasa utilidad, en tanto dentro del sistema financiero argentino
conviven bancos oficiales, bancos privados nacionales y bancos extranjeros, algu-
nos de estos, a su vez, con participacion oficial de sus paises de origen. La natura-
leza de las entidades e incluso los fines que persiguen son notoria y sustancialmente

% Entre muchos otros precedentes, citamos un fallo que resume con suma claridad el concep-
to: CNCom, Sala E, 12/8/08, “De la Mano, Osvaldo L. c/Citibank NA y otro” —voto del doctor Sala—y
sus citas de Rezzénico, Juan C., Principios fundamentales de los contratos, Bs. As., Astrea, 1999, p.
376, n° 238 como precedente: id., id., 13/10/06, "Banco General de Negocios SA s/quiebra s/verif. por
Meta 4 Austral SA”).

% Carreira Gonzalez, Guillermo, Dificultades para el decorrimiento del velo societario, “El Dial”,
25/3/09, aporta una buena sintesis, con citas de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza y Veroén,
Beatriz A., El dolo en los negocios juridicos. Un breve pantallazo retrospectivo con miras al futuro, LL,
2007-A-883.

% Drucaroff Aguiar, Alejandro, Los contratos bancarios después de la emergencia: el desafio
de un andlisis objetivo, DSE, may. 2006.
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diversos, bastando para ello mencionar, ademas de los estatales, a los bancos coope-
rativos, regidos por normas y principios propios. Sus conductas tampoco pueden ser
valoradas ni juzgadas en forma global.

Tampoco hay homogeneidad ni analogia de situaciones entre “los clientes”. Di-
ficilmente podria sostenerse que es equivalente una persona cuya operatoria banca-
ria se reduce a una cuenta en la cual se le deposita el sueldo con un comerciante
gue mantiene diversos y complejos vinculos contractuales con la entidad financiera.
Las diferencias son mayores cuando hablamos de empresas y aun entre ellas, co-
rrespondera atender a las particularidades derivadas de su tamafo, organizacion,
poder de negociacion y demas variables conducentes a determinar los términos de
su relacion con un banco.

En suma, entre el cliente individual de minima relacién con la entidad y una
gran empresa multinacional, se plantean infinidad de situaciones diferentes que de-
terminan la mayor o menor equivalencia de las partes. Tales circunstancias deben
ser expresa y puntualmente merituadas para arribar a la justa solucion de cada con-
troversia y en ello radica nuestro previo cuestionamiento a las generalizaciones que
no atienden a esas particularidades.

Las reflexiones precedentes no ignoran los derechos de los consumidores —a
los que mencionamos— ni la visible inequivalencia entre las entidades financieras y
éstos. Seria absurdo desconocer que para la mayoria numérica de los usuarios —no
asi para quienes realizan las mayores operaciones en el mercado— esa diferencia
resulta un hecho insoslayable.

Lo que apuntamos es que, en otros casos, la desigualdad notoria no puede es-
timarse preconfigurada o exenta de demostracién como cualquier otro extremo facti-
co.

c) El rol de las entidades financieras y la responsabilidad profesional

Las entidades financieras desarrollan una actividad de evidente interés publico,
debiendo ajustarse en su accionar a las normas legales y a las reglamentaciones de
la autoridad de aplicacion, en nuestro pais, el Banco Central de la Republica Argen-
tina.

Estan facultadas para captar fondos del publico, lo que constituye un aspecto
esencial de su negocio. Como contrapartida de ese verdadero privilegio, deben con-
tar con estructuras técnicas, recursos humanos y niveles organizativos acordes al
cumplimiento de las referidas pautas legales. Dicho en otras palabras, deben actuar
con profesionalismo suficiente para satisfacer esos elevados estandares®.

La confianza es un elemento decisivo en los contratos bancarios y tiene tam-
bién consecuencias en materia de responsabilidad. El sistema funciona sobre la ba-

% En las siempre claras y elocuentes palabras de Hugo E. Richard: “la funcion propia —de enti-
dades financieras autorizadas para actuar como tales— es ser el medio para lograr una eficiente asig-
nacion de los recursos que la sociedad destina al ahorro y a la inversién, repercutiendo su ambito de
actuacion, justamente por la actividad que realiza y la trascendencia de dicha actividad en la comuni-
dad toda, no sélo en los sujetos que directamente contrataron con dicha entidad, sino a la sociedad y
al sistema financiero como valor superior” (Crisis financiera y responsabilidad, Academia Nacional de
Ciencias Sociales y Derecho de Cérdoba).
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se de ese recaudo esencial, que se conjuga con la fuerte regulacién de la actividad
bancaria y el rol estatal en el mismo aspecto.

Mencionamos antes el deber de satisfacer las expectativas legitimas y funda-
das de la otra parte, como consecuencia del concepto aggiornado de la buena fe.
Partiendo de las demandas que leyes y reglamentos imponen a las entidades finan-
cieras, es razonable que las expectativas de sus clientes incluyan la prestacion de
un servicio adecuado y la actuacién diligente en resguardo de sus derechos.

En forma paralela a las disposiciones normativas, las propias entidades finan-
cieras han enunciado pautas de alta exigencia, redactadas de comun acuerdo entre
sSus asociaciones representativas y agrupadas en el Cédigo de Buenas Practicas
que se han comprometido a respetar®’.

Estos conceptos brevemente resumidos —y ampliamente conocidos— originan
para las entidades una responsabilidad que la jurisprudencia ha encuadrado como
profesional o agravada, calificando la actividad bancaria como altamente especiali-
zada, lo que remite a los precisos términos del art. 902 del Cod. Civil: “Cuanto mayor
sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor sera
la obligacion que resulte de las consecuencias posibles de los hechos”.

También se ha definido el caracter profesional de la actuaciéon del banco como
servicio publico impropio, prestado en el marco de una autorizacion estatal restringi-
da, donde el principio de buena fe en la ejecucién de los contratos adquiere una
aplicacion diaria porque “casi siempre, el cliente queda en manos de la buena fe del
banco, o de sus funcionarios o empleados”®.

Cabe anadir que normas como el transcripto art. 902 atienden al principio -y a
la garantia constitucional- de igualdad ante la ley, ya que de ella resulta la necesi-
dad de tratar en términos diferentes a quienes se hallan en situaciones diferentes,
justamente para nivelar —con logica y sentido juridico— las situaciones de desigual-
dad.

El trato igualitario requiere que los sujetos se encuentren en razonable igualdad
de circunstancias sin cerrar los 0jos ante sus evidentes desemejanzas, como repeti-
damente lo ha dicho nuestra Corte Suprema. La igualdad conduce a nivelar y armo-
nizar aquellas diferencias con la mira puesta en el bien comun, lo que hace justo y
necesario imponer obligaciones mayores por las consecuencias de sus actos a
guienes deben incrementar su prudencia y hacer uso del conocimiento que poseen a
causa de su rol o situacion en la sociedad.

Se sostiene en la misma linea que la inexperiencia y la ligereza, a las cuales se
refiere el art. 954 del Cad. Civil, deben entenderse —en la sociedad actual y en clave
de consumidor— como la falta de habitualidad en el intercambio o de aptitud para
determinados negocios™.

% véase texto completo en el sitio del Consejo de Autorregulacion, www.cacpb.org.

¥ CNCom, Sala D, 7/8/07, “Glasberg, Esther c/BBVA Banco Francés SA s/ordinario”, reg.
77.212/03, con cita de Villegas, Carlos G., Compendio juridico, técnico y practico de la actividad ban-
caria, t. I, Bs. As., Depalma, 1985, n° 7, 10y 88, p. 16, 19 y 444.

% CNCom, Sala A, “Coria, Hermenegilda del Valle c/Banco Hipotecario SA”, 22/11/07, con citas
de Mosset Iturraspe, Jorge, Introduccién al derecho del consumidor, “Revista del Derecho Privado y
Comunitario”, n° 5, 1996, p. 14 y 55, DSE, XI-905. Vale la transcripcién textual: “Como sostiene Ilci-
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Estas pautas generales asumen, en determinadas circunstancias, otras carac-
teristicas vinculadas con la complejidad de los negocios y el rol que le cabe en ellos
a la entidad financiera interviniente. Nos referimos a casos donde la relaciéon banco-
cliente trasciende la esfera de los contratos bancarios mas comunes e incluye un
conjunto —a veces intrincado— de vinculos juridicos.

Asi sucede, por ejemplo, cuando una empresa de cierta envergadura agrega a
su operatoria habitual —cuentas corrientes y de ahorro, tarjetas de crédito, présta-
mos, etc.— otros negocios colaterales tales como la canalizacion de sus ventas con
tarjetas de crédito, la financiacion por la entidad de préstamos para la venta de los
productos que comercializa la empresa o la securitizacion de su cartera crediticia.

Situaciones de esa indole suelen implicar el otorgamiento de garantias diferen-
tes a las habituales —v.gr., cesiones de créditos, conformacion de fideicomisos admi-
nistrados por el banco u otra entidad vinculada a éste— y conllevan un rol también
diverso de la entidad financiera. En efecto, la misma puede ser a un tiempo acreedo-
ra y mandataria de su cliente, actuar —por momentos— por cuenta de aquél y todo
ello es susceptible de generar conflictos de intereses entre las partes.

La buena fe —en los términos que describimos anteriormente— y la responsabi-
lidad especifica —profesional y agravada— de la entidad, seran parametros de pecu-
liar trascendencia en el juzgamiento de su conducta ante tales negocios complejos.

Sin llegar a casos tan extremos, la relacion entre el banco y el fiador de las
obligaciones de un cliente presenta alternativas de conflictos igualmente interesan-
tes para considerar. Por caso sefialamos la posibilidad de otorgamiento abusivo de
crédito y las obligaciones de la entidad para con el fiador, asi como otras cuestiones
relativas a la validez de las clausulas de la fianza y a sus alcances™.

La responsabilidad derivada del deber de informacién a cargo de las entidades
financieras, justifica sin duda una consideracion especifica que, por razones de es-
pacio y objeto de este aporte, no desarrollaremos aqui.

No obstante y para dejar planteada la trascendencia del tema, apuntamos que
se trata de una obligacion directamente vinculada con la buena fe y especificamente
instituida, como es sabido, en el régimen de defensa del consumidor. Tiende a redu-
cir la visible asimetria que por lo general existe entre las entidades y sus clientes,
posibilitando a los ultimos el cabal conocimiento de los términos de las operaciones
y contrataciones realizadas, con las primeras o a través de ellas.

Si bien el deber de informacién comprende todas las relaciones entre los ban-
cos y sus clientes, asume una importancia especial en las operaciones vinculadas a

damente el autor citado, derecho y economia confluyen en esta tematica para concluir en una ‘utilidad
y justicia’; en un lucro con equilibrio en el cual prima un nivel de solidaridad negocial que resulta abso-
lutamente incompatible con que los proveedores de bienes o servicios aleguen el desconocimiento de
errores o defectos, o se escuden en su falta de intencién maliciosa, maxime cuando las caracteristi-
cas de sus actividades demandan altos grados de especializacion que, a su vez, impongan el elevado
estandar de responsabilidad consagrado en el citado art. 902, Céd. Civil... las entidades financieras
constituyen un ejemplo paradigmatico del comerciante cuyo alto grado de especializacién le exige
ajustar su conducta a estandares compatibles con los niveles de solidaridad negocial aludidos”.

0 véase sobre este tema puntual, el interesante fallo de CNCom, Sala D, 30/6/08, “Vigna, Juan
J. c/Lloyds Bank (BLSA) Ltd.”, con comentario de Drucaroff Aguiar, A propoésito de la validez de la
fianza 6mnibus, LL, 2008-E-687.
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la banca de inversién, donde la comprensién adecuada del riesgo financiero es de-
terminante en la celebracién del contrato. La cuestion es mas significativa cuanto
mayor sea la complejidad de la operacion realizada (v.gr., obligaciones negociables,
fondos de inversion, opciones, futuros, etc.), y se vincula también con el conocimien-
to y experiencia del cliente en la materia*.

Finalmente, si bien hemos centrado el analisis en la responsabilidad contractual
de las entidades, cabe destacar que los conceptos son validos al analizar supuestos
de responsabilidad extracontractual. Es que los requerimientos de una conducta su-
jeta a parametros de excelencia acordes al estandar ético del “buen profesional”,
generan expectativas y una confianza especial en el usuario y en el publico en gene-
ral que deben ser atendidas®.

Hasta aqui lo conceptual relativo a la responsabilidad calificada de las entida-
des financieras. Veamos como se refleja esto en la practica, con relacion a las con-
secuencias de las conductas, a la responsabilidad del cliente que contrata con la
entidad y a los aspectos procesales en caso de litigio.

d) Consecuencias inmediatas y mediatas en materia de responsabilidad
bancaria

La mayor responsabilidad que, como dijimos, corresponde atribuir a una enti-
dad financiera, tiene efectos relevantes en lo que respecta a las consecuencias de
su conducta generadora de dafio y, por ende, la tienen a la hora de establecer su
responsabilidad por la misma.

Sostuvimos, en esa direccion, que la existencia de una responsabilidad profe-
sional y agravada pasa a ser un parametro insoslayable para dilucidar, por un lado la
inmediatez o mediatez de las consecuencias y por el otro la obligacion de responder
por ellas®,

En cuanto al primer aspecto —caracter inmediato o mediato de las consecuen-
cias—, el art. 901 del Céd. Civil define como consecuencias inmediatas las derivadas
“de un hecho que acostumbra suceder, segun el curso natural y ordinario de las co-
sas”. Son en cambio mediatas las que derivan “solamente de la conexién de un
hecho con un acontecimiento distinto”.

Esto nos sugiere una primera reflexién por cuanto lo que la ley llama “curso na-
tural y ordinario”, lo que “acostumbra suceder”, debe necesariamente vincularse con
la posibilidad de preverlo por el sujeto causante del dafo. La capacidad de prevision
debe ejercitarse con buena fe —en los términos que expresamos anteriormente— por
cualquier persona. Tratandose de una entidad financiera obligada a actuar con pro-

*! Coincidimos en este punto con la opinién de Cristian O. del Rosario, quien sostiene que: “la
distinta capacidad de comprension y experiencia de los sujetos que son parte en los contratos de la
banca de inversion es una ponderacién necesaria, la que no puede ser soslayada, en oportunidad de
distribuir justicia” (El deber de informarse del inversor financiero, LL, 2009-A-66).

*2 Entre muchos otros precedentes citamos: CNCom, Sala A, “Becciu, Antonia c/Banco Super-
vielle Societe Generale”, expte. n° 83.165, reg. de Camara 51.493/03.

*® Ponencia al “| Congreso Argentino e Iberoamericano de Derecho Bancario” y “V Congreso de
Aspectos Legales de las Entidades Financieras”, Lomas de Zamora, 2007, Libro de Ponencias, p.
469.
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fesionalidad y siguiendo las reglamentaciones que la circunscriben, esas pautas de
mayor exigencia son muy significativas para interpretar las circunstancias del caso
juzgado.

Refiriéndonos a una situacion concreta, podemos decir que el cierre de una
cuenta corriente bancaria —por cualquier causa— tiene como implicancia directa evi-
dente el cierre casi inmediato de cualquier otra cuenta corriente que el mismo posea
en esa o en otras entidades, por imperio de las normas del BCRA. Para el comun de
la gente esa seria entonces una consecuencia inmediata, algo que por lo general
sucede y esta dentro de la l6gica prever. En cambio no lo seria, en apariencia, que
ese cierre de cuentas conduzca al titular a una situacion concursal, lo que aparece-
ria claramente como una consecuencia mediata.

Supongamos que la responsabilidad por el cierre de la misma cuenta fuera
atribuible al banco, que su titular sea una empresa que opere con varias entidades,
gue disponga de crédito de parte de ellas y para la cual el crédito —como suele ocu-
rrir— sea vital para el desarrollo de su actividad. En tal caso habra que considerar
gue la entidad financiera debe tener un razonable y actualizado conocimiento de la
situacion de su cliente, que debe contar con balances y estados patrimoniales que
avalen el crédito otorgado y que conoce la importancia de la financiacion para una
actividad empresaria.

En ese contexto, si el cierre de la cuenta precipita —como juridicamente corres-
ponde- el de todas las cuentas bancarias de la empresa y si ello conduce a una pér-
dida sustancial de capital de trabajo y a una situacion de cesacion de pagos, para la
entidad financiera —recordemos que la hipotesis se basa en que ésta fue la respon-
sable del cierre por error propio— lo ocurrido deberia ser valorado como una conse-
cuencia inmediata.

Naturalmente, el ejemplo esta condicionado a una acabada prueba de los ex-
tremos facticos y sujeto a la eventual existencia de concausas, pero es util para ex-
plicitar la incidencia de la vinculacién postulada entre la responsabilidad agravada de
un banco y la definicién —a su respecto— del caracter de inmediata o0 mediata de una
consecuencia.

El segundo aspecto de la cuestion remite a la imputabilidad de las consecuen-
cias mediatas. Segun el art. 904 del Cod. Civil, tales consecuencias se imputan tam-
bién al causante del dafio cuando éste las hubiere previsto “y cuando empleando la
debida atencion y conocimiento de la cosa, haya podido preverlas”.

La mayor responsabilidad de las entidades financieras conduce a un juzga-
miento particularmente estricto de su capacidad de prevision, en especial cuando la
misma les es requerida por las normas legales y reglamentarias a las que estan su-
jetas. La debida atencién y conocimiento que el articulo exige tiene una traduccién al
terreno practico de la actividad bancaria, lo que facilita y circunscribe la interpreta-
cion de la norma en estos casos.

En suma, se trata de dos supuestos diferentes: determinadas consecuencias
gue podrian ser estimadas como mediatas para otros sujetos seran inmediatas para
la entidad con responsabilidad agravada y, en otro orden, ésta debera ser responsa-
bilizada por consecuencias mediatas que, obrando con arreglo a sus obligaciones,
hubiera debido prever.
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Ambos, claro estd, inciden en la atribucion de responsabilidad y en la consi-
guiente carga de reparacion de los perjuicios*.

e) La responsabilidad del cliente

Hicimos especial hincapié en la buena fe como principio rector del ordenamien-
to juridico y destacamos sus implicancias en el terreno contractual, poniendo a la
vez de manifiesto que ambas partes deben ajustar su conducta a tales parametros.

Naturalmente esto se aplica a la responsabilidad de los clientes de las entida-
des financieras en sus relaciones con éstas, con algunos rasgos propios que desta-
caremos aqui.

En primer lugar, es preciso recalcar la importancia del deber de colaboracion
del cliente, que le demanda una conducta comprometida y diligente en el cumpli-
miento de las obligaciones emanadas de los contratos. Esa idea general se traduce
en comportamientos especificos cuya elusion importa incumplimiento y genera las
consecuencias juridicas respectivas.

Asi en materia de obligaciones de pago periddico —como tarjetas de crédito o
cuotas de préstamos— el cliente esta obligado a abonar los consumos, cargos 0 cuo-
tas, con ajuste a derecho y al contrato.

Un usuario de tarjeta de crédito —por ejemplo— contrata conociendo que, men-
sualmente, accedera a un resumen detallado de su cuenta y que es inherente a su
responsabilidad conocerlo y, de corresponder, observarlo o impugnarlo. Tal deber se
expresa en la obligacion de retirar el resumen de su tarjeta aunque no le haya llega-
do a su domicilio, en la de denunciar en el menor plazo posible un eventual extravio
y en la de observar o impugnar los rubros que pudieran no responder a consumos 0
cargos procedentes.

Alegar que el resumen no le llegd en tiempo y forma como argumento para no
abonarlo constituiria una conducta refiida con la buena fe y un consiguiente abuso
en los términos del art. 1071 del C6d. Civil*.

* Citamos algunos antecedentes jurisprudenciales: “Martiri SA c/Banco Sudameris” (CNCom,
Sala C, 4/9/07, LL, 2/1/08, p. 3) el tribunal atribuy6 al banco accionado responsabilidad por el concur-
so preventivo de la actora, estableciendo una relacion directa entre el cierre de la cuenta —imputable a
graves errores de la entidad, quien inform6 equivocadamente al BCRA haber rechazado cheques que
en la realidad no lo habian sido, generando asi el cierre— y la situacion concursal. La SCBA, 5/3/03,
“Bernaudo, Susana y otro ¢/Banco de la Provincia de Buenos Aires”, JA, 2004-1-376, analiz6 la cues-
tion en el marco de la imputabilidad de las consecuencias derivadas de una apertura negligente de
cuenta corriente por un banco. En el precedente referido (CNCom, Sala A, “Becciu, Antonia c/Banco
Supervielle Societe Generale”) se planted un reclamo indemnizatorio de la victima de un fraude ins-
trumentado mediante cheques provenientes de una cuenta corriente por cuya apertura se responsabi-
lizo al banco, el cual omitié actuar con la diligencia exigida por las normas aplicables. Con extensa
cita a la que cabe remitirse, se expresa que “la conducta de la entidad bancaria demandada la res-
ponsabiliza en los términos de los arts. 502, 902 y 1109 del Céd. Civil, por lo que le son atribuibles las
consecuencias inmediatas y mediatas de su obrar conforme los arts. 903 y 904 del mismo Cédigo”.
Sobre esa base se acogio el reclamo de dafios y, dada la responsabilidad concurrente del damnifica-
do, se acogi6 la demanda por el 50% del perjuicio acreditado.

*® El tema se trata con mayor extension en Drucaroff Aguiar, El contrato de la tarjeta de crédito
y la buena fe, DJ, 2008-11-1904 y Cobro judicial del saldo deudor de tarjeta de crédito: algunas cues-
tiones de interés, en Favier Dubois (h.), Eduardo M. (dir.), “Tarjeta de crédito”, Bs. As., Ad-Hoc, 2008.
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El cliente esta pues obligado a cumplir, con buena fe, el contrato y la ley, com-
prendiendo que el primero es, en rigor, asimilable a la segunda (art. 1197, Cod. Ci-
vil). Prosiguiendo con el mismo ejemplo —contrato de tarjeta de crédito— asi como al
emisor se le reclama la prestaciéon de un buen servicio, transparencia informativa,
profesionalismo y prudencia para no abusar de su superioridad organizativa y preemi-
nencia contractual, al usuario le cabe, con equivalente sustento juridico, hacer todo
lo que esta a su alcance para cumplir con sus obligaciones. Entre ellas se destaca la
de anoticiarse mensualmente del resumen de cuenta y abonar el saldo, sin perjuicio
de su derecho a cuestionarlo con arreglo al contrato y a derecho.

A resultas de ese comportamiento esperable por parte del cliente y a mas de
las consecuencias que derivan del incumplimiento de las obligaciones contraidas, en
diversos supuestos corresponde —y asi lo ha resuelto la jurisprudencia— atribuirle
responsabilidad compartida por las consecuencias dafiosas acaecidas®.

El requerimiento al cliente de un actuar de buena fe es plenamente compatible
con las normas de defensa del consumidor y con las ya desarrolladas caracteristicas
de la responsabilidad de las entidades financieras. La aplicacion de las mentadas
disposiciones y las consecuencias de la mayor responsabilidad bancaria no son Gbi-
ce para que la contraparte se ajuste a derecho y evite todo abuso.

Lo destacamos porque en la materia tratada —como en cualquier tarea huma-
na— es imprescindible —para la justicia del caso y para preservar la seguridad juridi-
ca— evaluar los hechos con equilibrio y mesura, dejar de lado preconceptos y valorar
las conductas de ambas partes, aun en un contexto —aqui habitual— de inequivalen-
cias entre ellas.

f) Cuestiones procesales. La pruebay las cargas dinamicas

Resulta de interés referirse a los procesos judiciales por medio de los cuales se
reclama el resarcimiento de dafios causados por las entidades financieras, en el
marco de contrataciones celebradas entre ellas y sus clientes. En estos procesos, la
cuestion de la carga probatoria es por demas relevante para su dilucidacion.

Con ese fundamento —y haciendo constar las consecuencias del silencio de quien esta obligado le-
galmente a expresarse, segun el art. 919 del Céd. Civil- se ha resuelto que la falta de impugnacion
del resumen de cuenta implica, en principio, aceptacion tacita y genera una presuncion iuris tantum a
favor de la liquidacion efectuada por el emisor, sin perjuicio de la posibilidad de revision derivada de
la accion de rectificacion o arreglo de cuenta (CNCom, Sala C, 17/4/08, “Franco, Manuel H. c/ABN
Amro Bank NV”, DJ, 2008-11-1904).

*® CNCiv, Sala G, 29/3/06, “Lanza, Marta M. c¢/Cuevas, Mauricio |.” fallo citado en Favier Dubois
(h.), Eduardo M. (dir.), Cuenta corriente y responsabilidades bancarias, Bs. As., Ad-Hoc, 2006 (libro al
gue remitimos por contener una amplia seleccion de fallos sobre la tematica aqui tratada) se atribuyo
responsabilidad compartida a la victima de un fraude perpetrado dentro de un establecimiento banca-
rio —por el cual también se responsabilizé al banco—, por entender el tribunal que la misma habia ac-
tuado con evidente negligencia. Otro pronunciamiento CNCom, 28/10/08, “Borisenko, Carlos A.
c/Bankboston NA y otro s/ordinario”, relativo a irregularidades en el manejo de una cuenta corriente
bancaria, expreso que “Si se encuentran incumplidos deberes de ambas partes, se deben apreciar las
distintas circunstancias que motivaron los incumplimientos y se debe distribuir la responsabilidad en-
tre el librador y el banco, en la proporcién que a cada uno le corresponda (art. 37, ley 24.452)".
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Sostuvimos en otras ocasiones*’ que ni las particularidades de los contratos
bancarios ni la responsabilidad profesional y agravada que corresponde atribuir a las
entidades financieras, alteran en absoluto las cargas procesales que competen a
guien reclama la reparacién de un dafio atribuido a aquéllas.

Si bien esta parece una verdad de Perogrullo, importa destacar que correspon-
de siempre al demandante acreditar fehacientemente el dafio invocado y su relacion
de causalidad con la conducta antijuridica de aquél a quien se le atribuye haberlo
ocasionado. El agravamiento de la responsabilidad en los términos del art. 902 y
concs. del Cod. Civil no guarda relacion alguna con —ni excluye— el requisito de pro-
ducir prueba clara y concreta de los perjuicios, condicidén sine qua non para que sea
procedente el resarcimiento.

Tampoco modifican la aludida exigencia legal en materia de prueba las deno-
minadas “cargas probatorias dinamicas”, mas alla de que pueden resultar de aplica-
cion en estos casos.

Compartimos el criterio de que ambas partes deben contribuir de buena fe con
el esclarecimiento de la verdad, asi como que quien esta en mejores condiciones de
demostrar un hecho esencial para la causa queda comprometido a hacerlo.

Ello seria conducente, por ejemplo, con relacién a datos que el banco esta le-
gal o reglamentariamente obligado a registrar o respecto de instrumentos que debe
archivar a consecuencia de su actuacion, tales como contratos, movimientos de las
cuentas o constancias de créditos o débitos. Seria en cambio absurdo pretender
aplicar similar idea en lo que hace a la acreditacion de los perjuicios reclamados, de
su cuantia o de su relacién causal con la conducta imputada a la entidad.

La prueba efectiva de los dafos es decisiva en los reclamos indemnizatorios de
la indole aqui tratada y sus consecuencias se aprecian en decenas de fallos que, no
obstante receptar la responsabilidad de un banco, desestiman pretensiones por falta
de prueba suficiente del dafio o de su causa.

Esto se conecta con otro aspecto —también ligado, en definitiva, a la buena fe—
al cual vale la pena dedicar un par de parrafos. La practica profesional permite ad-
vertir una tendencia al planteo de reclamos desmesurados, carentes de apoyo en las
probanzas del caso o simplemente exagerados en su magnitud. La imprudencia se
expresa en demandas por sumas que no guardan relacion légica con el perjuicio su-
frido o por rubros que no se logran demostrar.

Cierto es que, desde la otra vereda, suelen plantearse posturas defensivas ce-
rradas, limitadas a la negacion de cada uno de los hechos expuestos por el actor y
sin la menor intencion de colaborar con el tribunal en el esclarecimiento de los
hechos.

Manifestamos nuestra conviccién en cuanto a que esos comportamientos vul-
neran la buena fe, la cual, como es sabido, es requerimiento esencial de la conducta
procesal de las partes en los litigios.

*" Drucaroff Aguiar, La responsabilidad bancaria: actualidad jurisprudencial, en Favier Dubois
(h.), “Cuenta corriente y responsabilidades bancarias” y Ponencia al “I Congreso Argentino e lberoa-
mericano de Derecho Bancario” y “V Congreso de Aspectos Legales de las Entidades Financieras”,
Lomas de Zamora, 2007, Libro de Ponencias, p. 469.
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Los tribunales cuentan con una importante herramienta para limitar las deman-
das visiblemente exageradas en su cuantia o en los items demandados: la imposi-
cion de las costas del proceso.

Es cierto que el criterio generalmente aceptado es que cuando la demanda
progresa —incluso por un monto mucho menor al pretendido— el principio de repara-
cion integral justifica la imposicion de costas al autor del dafio. Sin embargo eso no
es obstaculo para que, desestimadas una 0 mas pretensiones autonomas —como lo
son las relativas a los diferentes perjuicios reclamados en cada demanda—, el actor
—derrotado parcialmente— cargue con las costas correspondientes a ellas.

Lo propio debe ocurrir cuando la desmesura en el reclamo de rubros que pros-
peran —en una proporcion notoriamente inferior al demandado— justifica imponer las
costas en forma proporcional al modo en que prospere la pretensién actora.

Estimamos que la justa distribucién de los costos del proceso oficiaria de con-
tundente incentivo para ajustar los reclamos a la realidad de los dafios causados a
los demandantes, darles mayor racionalidad y obligar en suma a quien demanda a
asumir la responsabilidad que le cabe en el litigio.

Una vez mas, no postulamos otra cosa que la extension a todas las partes del
principio rector de la buena fe.

4. Colofén

Nos preguntdbamos al comienzo acerca de la necesidad —o utilidad— de confe-
rir a la responsabilidad bancaria un tratamiento especifico desde el analisis juridico.

El desarrollo precedente ratifica la trascendencia para la sociedad de la activi-
dad de bancos y entidades financieras, de su regulacién —en la que prima el interés
general- y de los requerimientos que la misma plantea —como contrapartida de la
facultad concedida de colectar fondos publicos—.

Creemos que todo ello conforma un marco peculiar que posibilita la obtencién
de conclusiones aplicables a numerosos supuestos similares y justifica un estudio
particularizado de la materia.

El principio rector de la buena fe asume, en la materia tratada, perfiles propios
gue condicionan la conducta de las partes y son de obligatoria consideracion, en or-
den a determinar el caracter de las consecuencias por ellas ocasionadas.

La configuracion de una responsabilidad profesional y agravada por parte de
las entidades financieras, deviene un parametro insoslayable para dilucidar, por un
lado la inmediatez o mediatez de las consecuencias y, por el otro, la obligacion de
responder por cada una de ellas.

Con referencia a la crisis financiera internacional y sus gravisimas implicancias
para la economia del planeta, consideramos indispensable la urgente dilucidacion de
las responsabilidades emergentes de aquélla, en especial las patrimoniales. Ellas
deben hacerse efectivas por medio de las acciones indemnizatorias correspondien-
tes.
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Es juridicamente inadmisible que los aportes de fondos publicos para el salva-
taje de entidades —justificable solamente en tanto sea necesario para evitarle a la
comunidad dafios aun mayores— se efectlien para beneficio de los accionistas de las
compafias rescatadas de situaciones de falencia, a quienes compete asumir las
pérdidas.

La vigencia efectiva del derecho como pauta eficaz —y Unica posible— de convi-
vencia civilizada, es la condicién necesaria para afrontar estos momentos criticos y
decisivos para la humanidad globalizada.

© Editorial Astrea, 2010. Todos los derechos reservados.
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