LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL BANCO FRENTE A LOS
CLIENTES

Elena Isabel Sogari’

Introduccion

En el marco del ordenamiento juridico, podemos conjeturar al derecho dis-
perso a lo largo de diferentes ramas y sub ramas juridicas, como ser la Respon-
sabilidad Civil regulada en nuestro Codigo Civil y el Derecho del Consumidor
regulado en la Ley 24.240 ubicada en el mismo Cédigo, correspondiente a la ley
complementaria del propio Codigo Civil (Articulo 1113, 1198, etc.), normas
concordantes, como ser, la ley (lealtad comercial, etc.) y nuestra Constitucidn
Nacional donde se encuentran regulados en los Articulos 42 y 43.

Cada una de estas “diferentes ramas del derecho” deben ser no solamente
estudiadas, sino que ademés se deben comprender, aprehender y aplicar, segun
el contexto en el que se encuentra este derecho correspondiente a la tercera
generacion, de otra manera es muy probable que no se le dé solucién a los
ciudadanos mas vulnerables de nuestra sociedad.

Debido que al momento de celebrar algun tipo de contratos con los bancos,
nos podemos encontrar con las siguientes situaciones: la primera, que ambas
partes respetaran lo acordado previamente por ellos junto con las normas no
habria ningin clase de problema; la segunda situacion es la que me detendré en
analizar el caso de aquellos proveedores que no respetan algunas reglas que se
encuentran reguladas en la Ley 24.240 mencionada.

Es decir, existen determinados actos que son realizados por los hombres y
que se encuentran vinculados con la oferta y la publicidad, como son: las condi-
ciones de la oferta y de la venta; la informacion que debe ofrecerle al consumi-
dor respecto de los productos o servicios que se comercializan; la seguridad
que deben tener los productos o los servicios; los efectos de la publicidad; la
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responsabilidad ante el consumidor; si éste sufre un dafio como consecuencia
de las fallas de un producto o de la prestacion de un servicio; establece una
garantia legal por cualquier defecto que impida que el producto funcione nor-
malmente; los efectos del incumplimiento de la oferta o del contrato de consu-
mo; las condiciones de la venta domiciliaria y de las operaciones de venta de
crédito; las clausulas abusivas e ineficaces en los contratos de adhesién; etc.
Son obligaciones que deberian ser realizadas por los proveedores con la finali-
dad en primer lugar de satisfacer a sus clientes, consumidores, pero en segundo
lugar por estar establecido en la norma, y que su incumplimiento genera res-
ponsabilidad.

La Teoria General del Derecho nos permite comprender el derecho de los
consumidores, desde la complejidad, a partir de la integracién del mismo. Y lo
notamos al citar las diferentes ramas del derecho que deben ser contempladas
y analizadas para lograr el fin ltimo que es dar solucion al problema planteado.

Ahora para llegar al fin ultimo es necesario partir desde la simplicidad,
porque nos permitira adentramos en cada materia, asimilando las normas parti-
culares que la componen, recorriendo las mismas desde un sistema simple puro
e integrado, hasta llegar al sistema complejo, en el que se encuentra este tema
tan apasionado, un poco engorroso al inicio pero claro y preciso a partir de la
comprensién y asimilacion de cada uno en su totalidad.

Esta mirada nos permitird identificar los principales casos de responsabili-
dad de las entidades financieras con sus clientes.

Esta integracién conlleva a una complejidad juridica pura canalizada a tra-
vés de la metodolagia trialista del mundo juridico que desarrollara el profesor
Werner Goldschmidt, que en sus libros de Introduccion Filosofia al Derecho
nos ensefia otra forma de mirar al derecho.

Si nos preguntaramos qué es una rama del mundo juridico, la repuesta que
hallariamos es, precisamente, un conjunto de casos que deben poseer caracte-
risticas y soluciones especiales, que son captados los casos y las soluciones,
gracias a la existencia de normas basadas en métodos propios e inspirados en
una especial exigencia de justicia.

Recurrir a casos jurisprudenciales ilustrara el presente trabajo para esta-
blecer las demandas que existe en la Argentina, aun cuando contamos con un
conjunto de normas que integran lo que denominamos Derecho del Consumi-
dor que al obedecer a una nueva tendencia, presente en las sociedades con-
temporaneas, tutelando niveles minimos de satisfaccion de las necesidades de
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los individuos denominados consumidores o usuarios. Siendo trascendente co-
menzar explicando a quiénes se entiende por consumidores y a quiénes provee-
dores conforme a la Ley 24.240, para luego concluir con los casos en que dicha
responsabilidad se hace efectiva.

Ley del Consumidor: Norma que regula Ia relacion de los bancos frente
al cliente

El Derecho del Consumidor regula las relaciones entre los consumidores o
usuarios y los comerciantes, empresarios, bancos, distribuidores, etc., quienes
son denominados por la ley proveedores. Esta relacion se denomina “relacion
de consumo”. El término “consumidor” proviene de la ciencia econémica; hoy
dia es una palabra que se insert6 en el lenguaje juridico, debido a las grandes
transacciones que la sociedad opera con los bancos realizando diferentes actos
tanto nacionales como internacionales.

La Ley de Defensa del Consumidor que rige esta relacion es precisamente
la24.240 y su Decreto Reglamentario es (1798/94), que seran analizados en su
oportunidad.

El estudio de la Ley de Defensa del Consumidor entraiia un principio 16gi-
co imprescindible que es la ratio legis de la norma, la verdadera razén de ésta;
se sabe que tiene un Gnico fin o sentido: que es proteger al consumidor o usua-
rio, por ser la parte débil de la relacion juridica existente. Es decir, que la rela-
cién de consumo que consiste en una equiparacion de fuerzas y la restauracioén
del equilibrio contractual en tanto se entiende que el proveedor se encuentra en
una posicion mas ventajosa frente al consumidor o usuario en el marco de la
relacion juridica que lo comprende.

Es por eso que la doctrina moderna denomina a la fuente de esta relacion, que
hace nacer derechos y obligaciones. El autor Wajntraub expresa: “A/ referir a los
contratos de consumo no se estd significando un tipo contractual determina-
do, sino que, por el contrario, se estda haciendo alusion a una categoria que
atraviesa de manera transversal prdcticamente todo el universo de los con-
tratos .2 Es importante lo expresado por el autor, porque nos sefiala que estamos

2 Cfme, WAINTRAUB, Javier H. (2002) Defensa del consumidor. Buenos Aires: Lexis-
Nexis, pag. 11.
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ante la presencia de una figura juridica contractual, por existir dicha relacién de
caracter juridico, pero no debemos encasillarnos en los contratos tipicos correspon-
diente a una de las clasificaciones mencionadas por la doctrina -como ser la com-
praventa, locacion, fianza, etc.-, que estan reguladas en el Codigo Civil. Sino que
ademas de los contratos tipicos también se debe incluir los atipicos, como se puede
notar en todas las operaciones que realiza un comerciante o empresa con los ban-
cos, con la finalidad de acelerar las operaciones comerciales.

La proteccién del usuario y consumidor induce a aplicar uno de sus princi-
pios fundamentales: in dubio pro consumidor, el principio por el cual en caso
de duda debe siempre estarse en la interpretacion mas favorable al consumidor
0 usuario; es un imperativo legal impuesto por la propia ley, que lo expresa en
un doble sentido: por un lado, exige que la interpretacion de la ley sea siempre
la mas beneficiosa al consumidor o usuario, y por otra parte, establece un prin-
cipio similar respecto de los contratos.

A su vez, la ley determina quiénes son los consumidores o usuarios. En el
presente trabajo son los clientes que al contratar con los bancos publicos o priva-
dos lo hacen a titulo oneroso para su consumo final o en beneficio propio o en
beneficio de su grupo familiar o social. Por otra parte, también determina quiénes
son los proveedores. Sefialando aquellos que en forma profesional producen, dis-
tribuyen o comercialicen cosas o prestan servicios a consumidores o usuarios.

Desde la mirada de los economistas el término de consumidor, es aprecia-
do como un sujeto de mercado que adquiere bienes o servicios para uso perso-
nal y lograr satisfacer sus propias necesidades o de sus familiares, a diferencia
de los empresarios, quienes adquieren el bien por su valor de cambio, es decir,
que los empresarios en relacion con la materia prima a través de un proceso
econémico logra convertir las primeras etapas lo adquieren, incorporan a su
empresa y lo transforman con el fin de producir o distribuir.

Si bien el derecho del consumidor se ha desarrollado, gracias a la aplica-
cién de la norma que tutelan situaciones provocadas por los proveedores, pero
aun hoy existe la palabra “consumidor” como término multivoco. La variedad
depende desde que perspectiva uno examina; segiin los estadios de la evolucion
de los niveles de proteccion, las situaciones de vulnerabilidad que tratan de
contemplar esa realidad, y el contexto que provee el resto del sistema legal.

La era de la post-industrial o de la tecnologia y comunicaciones, el consu-
midor de bienes y servicios se encuentra protegido y las empresas un poco mas
controladas.
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La Unién Europea de 14 de abril de 1975, elabord un programa preliminar
para una politica de proteccion y de informacién a los consumidores, con el fin
de que

...en lo sucesivo, el consumidor no serd considerado solamente com-

prador o usuario de bienes y servicios para su uso personal o co-

lectivo, sino como una persona a la que conciernen los diferentes
aspectos de la vida social que pueden afectarle directa o indirecta-
mente como consumidor.

Esta expresion considero adecuada porque resalta el interés de todo ciuda-
dano que deberiamos gozar conforme lo establece la Constitucién Nacional de
poseer una adecuada calidad de vida, y de conseguir en el mercado en un
sentido general, los bienes y servicios en las mejores condiciones posibles.

Relacionado el texto anterior con la parte introductoria donde se menciono
al Derecho Civil, es sabido que se ocupa de la persona humana dentro del
4ambito de la sociedad civil y regula las relaciones de las personas al realizar
actos juridicos de caracter patrimonial, conforme lo dispuesto por el Articulo
1137 concordante con los Articulos 944 y 1169 del C.C., y por otro lado, el
Derecho Comercial, que al mencionar el Derecho de los Comerciantes, confor-
me al Articulo 8, con sus inc., en el Cédigo Comercial que regula actos de
comercio y actualmente de las empresas.

De la relacion que existe entre el cliente y el banco se logra detectar en
cuanto a sus diferencias muchas veces abusivas, arbitrarias, anti-reglamenta-
rias, perjudicando en algunos casos la necesidad de los clientes del banco que
recurren a ellos porque necesitan de su intervencion, al importarles llevar a
cabo operaciones por intermedio de ellos, las que si bien son rapidas y seguras
pero muy burocraticas. Esto se debe a la diversa funcion economica que tienen
las operaciones comerciales y financieras de los empresarios, por una parte, y
las adquisiciones de productos y servicios efectuadas por los consumidores, por
la otra. Podemos observar una contraposicion de intereses, puesto que el solo
juego del mercado induce muchas veces a resolver a favor de los empresarios,
y esto se debe a que, al haber elaborado el juego, sus reglas y condiciones en
muchos casos son hechas en beneficio de sus intereses, olvidandose de los de
sus clientes, quienes solo deben ajustarse a ellas.

Siguiendo con la concepcién de la reforma del Codigo Civil con la Ley
17.711 del afio 1968, que partia de tutelar a los sujetos econdmicamente iguales,
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con un poder de negociacion similar, que los llevaba a pactar en igualdad de
condiciones, logrando un equilibrio o sea a contratar en un plano de justicia
utilizando criterios razonables.

En el nuevo contexto, ideoldgico, politico y econémico de los altimos cin-
cuenta afios, se destacan dos lineas conceptuales que han originado cambios
trascendentales en los sistemas de Derecho privado de los paises occidentales.

Por un lado, el nuevo humanismo que logra registrarse en el plano superior
de las constituciones occidentales considerando que el hombre, la persona, es
fundamental, que la personalidad como objetivo de la dignidad constituye un
valor juridico normativo.

Por otro lado, la normativa de defensa del consumidor se ha venido gestando
en nuestro pais desde 1986, partiendo de la presentacion del primer Proyecto
de Ley de Defensa del Consumidor. Posteriormente se presentaron otros pro-
yectos y después de diversas modificaciones en ambas Camaras, se aprobo el
Proyecto que dio lugar a la Ley 24.240 el 22 de septiembre de 1993.

Es preciso remarcar que fue con posterioridad a la sancién de esta ley, que
la Constitucion recepta la proteccion especifica al consumidor como tal. Y con
la reforma de 1994, dispuso en lo pertinente que “los consumidores y usua-
rios de bienes y servicios tienen derecho, con relacion al consumo, a la
proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos, a condiciones
de trato equitativo y digno”, y prevé la actuacion estatal para proveer a “la
proteccion de esos derechos” (Articulo 42).

En el Articulo 43 de la C.N. trata de la prevencion y solucion de conflictos, asi
como del acceso a la justicia; otorga accion de amparo en resguardo de los dere-
chos de los consumidores y usuarios, y a tal efecto concede “legitimacion activa™ al
afectado, al defensor del pueblo y a las asociaciones que protegen a esos fines.

La proteccion del cliente bancario en nuestra legislaciéon

La tutela general del derecho del consumidor se sustenta en reconocer la
situacion de debilidad y desigualdad de condiciones frente a los proveedores de
bienes y servicios, situacion que se extiende aiin mas con la existencia fenome-
nal de la globalizacion econdmica y la penetracion de la tecnologia acompafiada
con el marketing que en muchos casos van de la mano; dia a dia evolucionan a
la par de la publicidad y la revolucién de las comunicaciones.
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Las cuestiones de créditos u otros servicios que ofrece el banco a sus
clientes, en la mayoria de los casos revisten la calidad de consumidores. Si-
guiendo con la enseiianza del autor Wajntraub “...la proteccion del cliente de
servicio- bancarios reposa sobre dos pilares bdsicos”.? Los dos pilares que
menciona el autor son: 1) La proteccion directa; 2) La proteccion indirecta.

El primer pilar se refiere de la tutela directa, en las relaciones contractua-
les celebradas entre los bancos y sus clientes. Se recurre a un mecanismo que
evite desequilibrar a la parte mas vulnerable durante toda la gestion y ejecucion
contractual como ser que la técnica de informacion del cliente, sean claras,
correcta y previas a la celebracion, con el propoésito de que no exista ningiin
equivoco por parte de los futuros consumidores, debido que los clientes banca-
rios la mayoria de ellos desconocen las normas y las técnicas propias de un
mecanismo mercantil tan complejo como son las operaciones bancarias.

Respecto del segundo pilar: “La tutela directa, que se complementa con
los fenémenos tuitivo a través de la consecuencia de la tutela indirecta”.*
Es decir, los casos mas frecuentes son la publicidad de la informacién vinculada
con las tasas de intereses aplicables a los diversos tipos de contrato (Articulo
36), a la informacién vinculada con las comisiones por servicios, etc. Las accio-
nes que derivan de una tutela directa conceden en la mayoria de los casos
legitimacion activa a los usuarios del banco para que intenten tomarla y evitar
oponiendo la ineficacia de clausulas abusivas.

Siguiendo con las recomendaciones de la Comisién de la Comunidad Econé-
mica Europea 77/534, del 25/7/1977 -que sirve para la redaccion de un Cédigo de
Conducta Europea que trata sobre todas las operaciones de valores mobiliarios- es
necesario fijar requisitos minimos de informacion que aseguren que la
Superintendencia de Entidades Financieras y Cambiarias pueda conocer a tiempo
la situacion de cada entidad y sus dificultades y poder conocer la salud intrinseca de
la gestion de las entidades individuales, identificar los problemas principales y la
factibilidad de que las entidades los resuelvan con sus propios recursos, etc.

La jurisprudencia argentina ha expresado en la mayoria de los casos que los
mecanismos de proteccion que provienen de una tutela indirecta podran ser insta-

3 WAINTRAUB, Javier H. (2003) “Las clausulas abusivas y ambiguas en la contratacién
bancaria”. En: La Voz del Foro, Revista del Colegio de Abogados de San Juan N°8, p4g. 15.

4+ BARBIER, Eduardo A. (2002) Contratacion bancaria. Consumidores y usuarios. Bue-
nos Aires: Astrea, pags. 41 a 102.
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lados ante la clientela en el caso de una accién de amparo destinada a obtener
informes del BCRA sobre la situacion patrimonial de las entidades financieras.

La Ley de Entidades Financieras (21.526) y la carta organica del BCRA
(Ley 21.144) han previsto disposiciones que satisfacen estos mecanismos indi-
rectos de proteccion.

La cuestiéon en la Ley de Defensa del Consumidor

El articulo primero de la ley que regula el derecho al consumidor, expresa
que el objeto principal es defender a los consumidores fortificando la posicion de
la parte mas débil en la relacion de consumo con el fin de imperar la equidad y el
equilibrio. Dicha ley es de orden publico y de caracter econdmico; es por eso que
no podemos desconocer su origen, porque fue justamente en el ambito econdémi-
co donde tuvo inicio lo que hoy dia conocemos como Derecho del Consumidor.

En efecto, los contratos masivos que se celebran con las empresas o enti-
dades financieras que actian en el mercado y ante la publicidad comercial
insistente que muchas veces seducen al consumidor colocandolo frente a un
fenémeno caracteristico de nuestra época, que es de modo compulsivo adquirir
productos o servicios. Otras veces se pretende satisfacer sus necesidades, que
pueden ser de diferente indole: econémicas, social o basicas del hombre.

En la Ley de Defensa al Consumidor en su parte dispositiva, solo regula un
aspecto particular del tema que se encuentra vinculado a la informacién que se
exige a todos aquellos contratos de créditos destinados a procurar la adquisicion
de bien o servicio para consumo final. Porque de ese modo esta limitando quiénes
son los sujetos legitimados y quiénes no estan legitimados por la presente ley.

El Articulo 36 estipula que en las operaciones de crédito para adquirir bie-
nes y servicios, debera consignarse bajo pena de nulidad:®

a) El precio de contado;

b) El saldo de deuda;

c) El total de los intereses a pagar;

s ARTICULO 36. Capitulo VIII de las Operaciones de Venta de Crédito. Defensa del
Consumidor. Ley N° 24.240. Normas de Proteccién y Defensa de los Consumidores. Autoridad
de Aplicacién. Procedimiento y Sanciones. Disposiciones Finales. Sancionada: setiembre 22 de
1993. Promulgada Parcialmente: octubre 13 de 1993.
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d) La tasa de interés efectiva anual;

¢) La forma de amortizacién de los intereses;

f) Otros gastos si los hubiere;

g) La cantidad de pagos a realizar y su periodicidad;
h) El monto total financiado a pagar.

Es importante remarcar que la informacién consignada debe ser ofrecida
al consumidor cuando éste solicita el crédito u cualquier otra operacién banca-
ria, antes de celebrar el contrato respectivo. Para lograr este propésito es im-
portante que la informacion sea clara, completa, adecuada conforme lo estable-
cen los articulos. Que a continuaciéon mencionamos como son: el 3, 4 y 37 hasta
el 39 de 1a Ley 24.240. Es decir, que en el texto del contrato celebrado entre las
partes deberian contemplar las formas mencionadas y ante la infraccion a los
articulos citados, la sancion que le cabe es la nulidad del contrato.

Pero siguiendo con las ensefianzas del autor Farina que explica:

Si el dato consignado por el otorgante del crédito no responde a las
exigencias de la ley, ese dato puede ser nulo. Y si algun dato falta o
es nulo se puede producir la nulidad del instrumento probatorio del
otorgamiento del crédito. La consecuencia grave y no querida seria
la nulidad del contrato de otorgamiento del crédito, pero esto cons-
piraria contra los intereses del adquirente. Por ello hablamos de
nulidad del instrumento.®

Al no determinar cuiles pueden ser los alcances de la sancion referida,
como expresa el autor Farina, esa sancion es de caracter ambiguo e impreciso.
Las condiciones que enumera la Ley 24.240, en el caso del uso de la tarjeta de
crédito: Que es un instrumento que posibilita diferir el pago de las compras
efectuadas; comprar en cuotas con base en un plan de pagos predeterminado o
a realizar un pago minimo sobre consumos efectuados y poder financiar el
saldo restante. Al margen de tener presente la Ley 25.065 que regula el contra-
to de utilizacion de tarjeta de crédito.

¢ FARINA, Juan M. Defensa del Consumidor y del usuario. Comentario exegético de la ley
24.240 con las reformas, ob. cit., pag. 335.
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Uno de los derechos de los consumidores es tener informacion sobre los
servicios, como expresa el Articulo 4 de la Ley 24.240.” Es por eso que los
bancos tienen la obligacién a dar informacién detallada, objetiva, suficiente,
veraz y eficaz sobre los servicios que ofrece a la comunidad. Cualquiera fuera
la operacidn (depdsito, seguro, cuenta corriente, tarjeta de crédito, transferen-
cias), tienen la obligacion de informar a los futuros clientes antes de cerrar la
operacion. La razon de esta normativa se halla en la necesidad de suministrar
al consumidor conocimientos de los cuales legitimamente carece, al efecto de
permitirle efectuar una eleccion racional y fundada respecto del bien o servicio
en relacion al cual pretende contratar.

La Ley 24.240 de Defensa del Consumidor, regula las condiciones de la
oferta y de la venta, de la informacion que debe ofrecerle al consumidor res-
pecto de los productos o servicios que se comercializan; las condiciones que
debe reunir el manual de instalacién y uso de productos; la seguridad que deben
tener los productos o los servicios; los efectos de la publicidad; la responsabili-
dad ante el consumidor; si éste sufre un dafio como consecuencia de las fallas
de un producto o de la prestacion de un servicio; las consecuencias del dafio
ocasionado o producido; establece una garantia legal por cualquier defecto que
impida que el producto funcione normalmente; los efectos del incumplimiento
de la oferta o del contrato de consumo; las condiciones de la venta domiciliaria
y de las operaciones de venta de crédito; las condiciones para la reparacion de
artefactos, las clausulas abusivas e ineficaces en los contratos de adhesidn, la
responsabilidad por dafios.?

7 “ARTICULQ 4°. Informacion. El proveedor estd obligado a suministrar al consumidor
en forma cierta, clara y detallada todp lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los
bienes y servicios que provee, y las condiciones de su comercializacion. .

La informaci6n debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada con claridad
necesaria que permita su comprensién.”

* “4RTICULO 7°. Oferta. La oferta dirigida a consumidores potenciales indeterminados,
obliga a quien la emite durante el tiempo en que se realice, debiendo contener la fecha precisa de
comienzoy de finalizacién, asi como también sus modalidades, condiciones o limitaciones. La
revocacion de la oferta hecha publica es eficaz una vez que haya sido difundida por medios
similares a los empleados para hacerla conocer.

La na efectivizacion de la oferta serd considerada negativa o restriccion injustificada de
venta, pasible de las sanciones previstas en el articulo 47 de esta ley”. (Ultimo parrafo incorpo-
rado por Articulo 5° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008).
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La Ley 24.240 no define qué son las clausulas abusivas, pero, en cambio, si lo
hizo el Decreto 1798/1994 del 13/10/1994, reglamentario de lareferida ley. Segun el
Articulo 37: “Se considerardn términos o clausulas abusivas las que afecten
inequitativamente al consumidor o usuario en el cotejo entre los derechos y
obligaciones de ambas partes”. Como se advierte, la definicién legal contiene
dos elementos esenciales, que son: (a) el desequilibrio que resulte del cotejo prove-
cho/sacrificio entre los derechos y obligaciones que deriven del contrato importara
abuso si (b) perjudica inequitativamente al consumidor o usuario.

Sin perjuicio de la existencia de autoridades de aplicacion especifica la Ley
24.240, en el Articulo 36, establece en su ultimo parrafo que para los casos en
los que la oferta de crédito para el consumo sea realizada por parte de entida-
des sometidas a la jurisdiccion del Banco Central de la Repuablica Argentina,
quien tiene la facultad de adoptar las medidas conducentes para que las entida-
des financieras cumplan lo indicado en la Ley 24.240 al respecto.

Como expresa el autor Mosset Iturraspe: “...en la Argentina no existe una
normativa especifica que contemple la financiacion o el crédito para el con-
sumo, lo que constituye una preocupacion que la doctrina viene sefialan-
do”? Considero que es una gran preocupacion para los autores ante la gran de-
manda de denuncias, quejas, reclamos judiciales, cimulo de fallos jurisprudenciales
que van aflorando en nuestros tribunales, aplicando nuestros jueces la Ley de De-
fensa al Consumidor y la Constitucion Nacional (Articulo 42 y 43), sobre nulidad de
clausulas abusivas, responsabilidad por productos, proteccion de usuarios de servi-
cios publicos, legitimaciones colectivas, etc., pero al no existir una norma que regule
especificamente sobre el tema que estamos tratando, los jueces se encuentran con
un gran problema al momento de tomar decisiones debido a que en la mayoria de
los casos es complejo el conflicto que deben resolver.

La insuficiencia legal conlleva a irregularidades de todo tipo que se gestan
desde el momento de la celebracion del contrato con Ia finalidad inmediata que es
procurar la adquisicién de un bien o servicio para el consumo del cliente bancario.

“

La responsabilidad civil de los servicios financieros frente a sus clientes

El Derecho es un instrumento vital para la sociedad, debido a que permite
instaurar un sistema de limites necesario y que las personas deberian conocer

2 MOSSET ITURRASPE, J. (2003) Defensa del consumidor (2 edic.) Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, pag. 100.
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como normas, mandatos, prohibiciones, costumbres, preceptos, etc. Y en caso
de no acatar dichas disposiciones, la consecuencia que genera es el deber de
responder como consecuencia de no cumplir con lo estipulado.

Este deber surge de las disposiciones que establece el Articulo 40 de la
Ley del Consumidor que constituye sin dudas una norma aplicable en materia
de responsabilidad por dafios causados al consumidor. La existencia del dafio
causado al consumidor que resulte del vicio o riesgo de la cosa o de la presta-
cién del servicio, es una de las causas que va a generar consecuencias juridi-
cas. El dafio debe guardar relacion causal adecuada con dicha prestacion, que-
dando abarcado por esta disposicion el incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones. Es decir, tanto la obligacion principal con el deber de seguridad
que implicitamente se encuentra regulado en el Articulo 1198 C.C., como en el
Articulo 5 de la Ley del Consumidor.

Analisis de los casos mencionados

Se procede a continuacién a enunciar algunos casos potenciales que ilus-
tren y aclaren la responsabilidad de las entidades financieras en la contratacion
ante el consumidor.

Caso 1:

Las Clausulas de prorroga de competencia incluida en una “solici-
tud de ingreso al sistema de cuentas personales”. Un precedente
Jurisprudencial de la Camara de Mar del Plata considerd que, en el
caso, coincidian en la ciudad de Mar del Plata a) el lugar de cele-
bracion, b) el domicilio del cliente, y c¢) el lugar de ejecucion del
contrato, por lo que la inclusion de la cldusula de desplazamiento
Jjurisdiccional en un contrato por adhesion, como lo constituye el
bancario, infringe el principio de defensa en juicio consagrado
por el Articulo 18, CN, en razon del costo que implica para el clien-
te litigar fuera del lugar de su propio domicilio. Sobre la base de
tales argumentaciones se declaré la nulidad de la referida cldusula
en cuanto importa una renuncia o restriccion a los derechos del
usuario o ampliacion de los derechos del Banco.

Este primer caso trata sobre la cldusula de prérroga de jurisdiccion inserta
en los contratos de consumo; la misma puede tornarse abusiva, toda vez que al
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consumidor le resulte excesivamente oneroso acceder al tribunal “estipulado
para reclamar sus derechos.

En la practica se logra observar el incremento de contratos de consumo que
a la luz de las clausulas abusivas, introducen clausulas con prérrogas de jurisdic-
cién de modo que, en caso de conflictos, los consumidores deben peticionar en los
tribunales de ciudades alejadas de su jurisdiccion; lamentablemente no todos los
consumidores pueden afrontar los costos de litigar en otra jurisdiccion.

Caso 2:

Cancelacion intempestiva del uso de tarjeta de crédito. Se trata en
el caso de cancelacion ad nutum, esto es, sin la expresion de una
causa que la justifique y sin un razonable preaviso. La jurispru-
dencia ha hecho responsable a las entidades que actien bajo dicho
proceder por haber encarado en forma profesional la prestacion
de un servicio oneroso de alcances masivos, que ponian en cabeza
de la entidad la obligacion de disponer de una organizacion ido-
nea para atender con diligencia la situacion de cada cliente en
particular a los efectos de evitarle problemas innecesarios. Incluso
en este mismo precedente se admitio la condena por dafio moral en
un doble sentido: a) como sancion ejemplar de un proceder repro-
chable; b) como reparacion de quienes padecieron las consecuen-
cias aflictivas de dicho proceder (en el caso se trato de un turista
que se vio imposibilitado de disponer de la tarjeta en el exterior).
Como afirmé Paolantonio, no siendo aplicable por razones de vi-
gencia temporal la ley 24.240, la solucion se encauzé por la aplica-
cién de normas generales del derecho privado contractual, parti-
cularmente en el principio de la buena fe.'°

Es importante remarcar que el banco que emite una tarjeta de crédito,
induce a una operacién comercial, siendo necesario contar con una organiza-
ci6n humana y técnica idénea adecuadas a los compromisos contraidos, revis-
tiendo un caracter significativo ante la relacion existente entre la empresa y sus

1 PAOLANTONIO, Martin E. “El control judicial de las clausulas predispuestas y un
fallo ejemplar”. En: ED 176-458.
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clientes, que en caso de no cumplir el banco con lo acordado, tiene la obligacién
de atender con diligencia la situacién de cada cliente en particular; lo que es
fundamental porque en funcién de los cuidados, diligencias, precaucion que
asume y responsabilidad que asuma el banco ante los casos de cada cliente en
particular como en el caso “un turista que se vio imposibilitado de disponer
de la tarjeta en el exterior”, depende la calidad total del servicio, indicando
que al margen de existir un pronunciamiento judicial, que responsabilizé al ban-
co a la condena por dafios morales, de caracter pecuniario. También existe una
condena social que puede ser verdaderamente perjudicial para el banco, al no-
tar que los clientes van a otro banco que realmente realice las diligencias nece-
sarias o directamente recurran a otro banco.

El banco no puede alegar, con la finalidad de justificar su proceder la exis-
tencia de masividad de ese servicio, porque es inatendible y no condice con el
principio de Defensa del Consumidor (Constituciéon Nacional 42 y la Ley 24.240).

Caso 3:

Autos: “Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Banco de la Provin-
cia de Buenos Aires s/ Sumarisimo”. La Asociacion Civil Union de
Usuarios y Consumidores inicié demanda contra el Banco de la
Provincia de Buenos Aires, con el fin de que se impida el cobro y se
proceda al reintegro del cargo correspondiente al seguro de robo
en cajeros automdticos, el cual no habia sido pactado.

El juez de primera instancia hizo lugar a la demanda, lo que fue
ratificado por la fiscal general ante la Cdmara Nacional en lo Co-
mercial, doctora Alejandra Gils Carbo. En su dictamen, la doctora
Gils Carbé destaca que “la accion deducida no versa sobre recla-
mos individuales sino sobre uno colectivo. El débito aplicado
ilicitamente afecté a un grupo colectivo de personas, que tiene un
interés homogéneo. En su mayoria, clientes cautivos del banco que
estdn obligados a percibir alli su sueldo o su jubilacion. Por ello, la
situacion no encuadra en la prevista por el articulo 53 de la ley
24.240, como alega la apelante. Como las sumas debitadas en for-
ma individual son pequefias (31) la entidad cuenta a su favor con
la certeza de que nadie pagarda un abogado para hacer un reclamo
Judicial por esa cifra, porque resultaria antieconomico. También
cuenta con la certeza de que un peso mensual cobrando a 1.908.285
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titulares de la tarjeta provee una ganancia mensual de $1.908.285.
Esta es una situacién tipica, tipicamente asimétrica, de las que ha
llevado al constituyente a atribuir legitimacion a las asociaciones
que propendan a la defensa del consumidor y al usuario (Articulo
43, Const. Nac.).

Situaciones de esta naturaleza, motivaron la jerarquizacion consti-
tucional en la reforma de 1994 significé dotar a los consumidores
que hallen afectados sus derechos patrimoniales, de una protec-
cién especial, que supera la genérica del articulo 14 referida al
derecho de propiedad.

Estas cldusulas constituyentes tienen el mdximo vigor normativo (Articu-
lo 31, Const. Nac.) y crean en los demds poderes del Estado el deber de
instrumentar las garantias para que esa proteccion se haga efectiva”.

Existiendo la relacion de consumidores entre el Banco de la Provincia de
Buenos Aires y sus clientes, es importante aclarar que el vinculo surge de la
definici6n normativa y su extension surgira de los limites que la legislacion le ha
considerado con respecto a los elementos y ellos son tres: 1) El sujeto: que es
protegido antes, durante y después de contratar y es mencionado por la ley. En
el presente caso actiia colectivamente; 2) El objeto de la contratacion: es que el
cliente pueda utilizar alguno de los servicios que presta el banco; 3) Fuentes.
Puede ser contractual o precontractual. Si la vinculacion es contractual, el ban-
co no solamente debera cumplir con la prestacion principal, sino también todas
aquellas que estan implicitas en la conexion: deber de seguridad, de reserva, de
confidencialidad, de informacion, de probidad, etc.

En este sentido, la jurisprudencia ha explicado que:

...el banco debe preservar la buena y adecuada atencion de los

jubilados, pensionados y mandatarios que acuden a sus sedes para
la percepcion de haberes, o de los operarios y empleados de empre-
sas a quienes se les acreditan salarios al solo efecto de su percep-
cion y sin ser titulares de cuenta, o aun respecto de un beneficiario
de algun premio de los que ofrecen hoy los sistemas de juegos ofi-
ciales o simplemente pagar impuestos.'!

11 C. Nac. Com., sala C, 4/5/2001, “Furbia SA v. Banco Galicia”, ED 194-315.
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Como se observa en estos casos, el origen del contacto entre el banco y el
cliente reconoce su fuente en una estipulacion a favor de estos dltimos a tenor
del Articulo 504, del Cédigo Civil, doctrinariamente conocida como estipulacién
a favor de tercero.

El contrato bancario establece un contrato de consumo, que en caso de
conflicto resulta aplicable la Ley 24.240 (Ley de Defensa del consumidor). Por-
que el banco al obligarse a cumplir con una de las prestaciones que es prestar
servicio (Articulo 1°, inc. b], ley 24.240) en su condici6n de persona juridica publi-
ca o privada, con caracter profesional, en favor de una persona fisica o juridica
que contrata a titulo oneroso (Articulo 2°, ley 24.240) para su consumo final, o
beneficio propio o de su grupo familiar o social (Articulo 1°, Ley 24.240).

Por esta razén se deriva que la Ley de Defensa del Consumidor es aplica-
ble en las operaciones que realizan las entidades financieras con sus clientes,
conforme a lo establecido por el Articulo 36-2, Ley 24.240, al establecer que el
Banco Central de la Republica Argentina “adoptard las medidas conducen-
tes para que las entidades sometidas a su jurisdicciéon cumplan en las
operaciones de crédito para consumo, con lo indicado en esta ley”.

Es importante remarcar que en el contenido del contrato bancario encon-
tramos contratos de adhesion, es decir, que los clientes deben acatar reglas
preestablecidas por la entidad.

Las reglas de conducta, a las cuales en principio se deberian ajustarse las
partes, no se agotan con los preceptos que son creados por la parte que ejerce
el poder que es el banco al establecer enunciaciones como condiciones genera-
les, sino que se hallan integradas también por reglas de conducta que no se
originan en la voluntad “comun” de los contratantes, sino en mandatos predis-
puestos que son establecidos por la parte fuerte de la relacion.

Esta situacion no impide que el negocio sea de caracter contractual, debido
a que en definitiva hay una declaracion sobre la cual las dos partes no pueden
desconocer que la adhesién, aunque el cliente emita su aceptacion incondicionada
de reglas de conducta suministrada por el banco, sea considerada como un acto
de libre voluntad que no puede ser constrefiida a formalizarse.

La Ley de Defensa del Consumidor en su Capitulo IX referido a “los
términos abusivos y clausulas ineficaces”. En efecto, en el Articulo 37 se
enuncian dos clausulas abiertas y otras tantas que, por abusivas, se las declara
no convenidas. A continuacién, en el Articulo 38, bajo el titulo de “contrato de
adhesion” se establece que la autoridad de aplicacion (Secretaria de Industria y
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Comercio) “vigilard que los contratos de adhesion” no contengan clausulas
abusivas. En consecuencia, tratandose los contratos bancarios de contratos por
adhesién a condiciones generales, las clausulas abusivas que contengan se ha-
llan disciplinadas por la Ley de Defensa del Consumidor, sin perjuicio de la
aplicacion de las normas y principios de derecho comun (Articulos 18, 21, 953,
954, 1038, 1039, 1066, 1071 y 1198, del Codigo Civil).

Desde el ambito procesal encontramos: /a parte actora, la Unioén de Usua-
rios Consumidores, que con poderes suficientes y en ejercicio de la funcion de
defensa de los intereses de los consumidores clientes del Banco de provincia de
Buenos Aires; y la parte demandada, el Banco de la Provincia de Buenos Aires.

La causa de 1a demanda es por el cobro ilegitimo en concepto del servicio
“seguro por robo”, debido que los usuarios no lo han requerido ni consentido
previamente, es decir, de modo expreso. Es por eso que solicitaron el cese del
débito mensual devengado por dicha entidad, en ocasion de retirar plata por
parte de sus titulares, tanto por las cajas de ahorro o de las cuentas corrientes
o de la tarjeta Bapro Electon, siempre y cuando los usuarios del banco no hayan
requerido expresamente y en forma previa de dicha cobertura.

Objeto: Que se reintegre a los usuarios, con mas intereses, las sumas
cobradas mensualmente por robo y que cese en el futuro con la reprochada
conducta sin perjuicio para los clientes, a quienes les debera seguir brindando el
servicio de seguro por robo sin cargo, tal como lo establece el Articulo 35 de la
Ley de defensa del Consumidor, por violar dicho articulo mencionado al no
contar con el consentimiento de los afectados.

El derecho que se ha transgredido es precisamente que los usuarios no han
recibido una informacion adecuada y veraz, como la Dra. Nicolini expuso en el
posgrado, en el médulo de Responsabilidad Derechos del Consumidor, realiza-
do el dia 12 de noviembre de 2011. La misma refirié en un power poin las
obligaciones que tienen los proveedores de la informacién:

Mientras que en el Articulo 4° de la ley reformada, obligaba a sumi-
nistrar informacion ‘“veraz, detallada, eficaz y suficiente sobre las
caracteristicas esenciales...”, en la 26.361 exige que “sea brinda-
da en forma cierta, clara y detallada todo lo relacionado con las
caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que provee, y -
agrega- las condiciones de su comercializacion”.

Fundamental y previa que deberia respetar los proveedores, en este caso,
los bancos.
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Es importante aplicar el principio rector que rige en el Derecho del Consu-
midor y ademas un principio procesal que es “in dubio pro consumidor”.

Aplicando el método exegético de la Ley del Derecho del Consumidor y
conforme al criterio general de interpretacion conforme a los Articulos 32 y
37 de la Ley 24.240, lo interesante es que este principio trata tanto de la
interpretacion del derecho, como ademas de los hechos y a las pruebas ofreci-
das y producidas en el ambito jurisdiccional.

Conclusiones

Las entidades financieras son “empresas de servicios”, esto es, organi-
zaciones de capital, tecnologia y trabajo que se encuentran destinadas a prestar
servicios, en este caso denominamos servicios financieros.

El contrato que celebran las partes que son la entidad financiera y el cliente,
hace nacer derechos y obligaciones para ambas partes, debiendo el banco cum-
plir con las disposiciones que establece la Ley de Defensa del Consumidor, sien-
do una obligacion impuesta a los proveedores de bienes y servicios, con la finali-
dad de preservar a los consumidores en general, y al cliente en particular, evitan-
do que determinados comportamientos erréneos puedan perjudicar a los clientes
de los bancos financieros. Es decir, que estamos en presencia de dos fuentes: uno

12 “4RTICULQ 3. Interpretacion. Las disposiciones de esta ley se integran con las normas
generales y especiales aplicables a las relaciones juridicas antes definidas, en particular las de
Defensa de la Competenciay de Lealtad Comercial. En caso de duda, se estard siempre a la
interpretacion mds favorable para el consumidor.”

13 “4RTICULO 37. Interpretacion. Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendrdn por
no convenidas: a) Las cldusulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabili-
dad por dafios; b) Las cldusulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del
consumidor o amplien los derechos de la otra parte; c¢) Las clausulas que contengan cualquier
precepto que imponga la inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor. La
interpretacion del contrato se hard en el sentido mds favorable para el consumidor. Cuando
existan dudas sobre los alcances de su obligacidn, se estard a la que sea menos gravosa. En
caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclusion del contrato
o0 en su celebracion o transgreda el deber de informacion o la legislacion de defensa de la
competencia o de lealtad comercial, el consumidor tendrd derecho a demandar la nulidad del
contrato o la de una o mds clausulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial, simultdneamen-
te integrard el contrato, si ello fuera necesario.”
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de caracter legal que da nacimiento obligaciones en la relacion de consumo con-
forme a la ley del Consumidor; y el otro, de caracter contractual, aplicando y
respetando el principio rector de la Ley del Defensa del Consumidor, sabiendo
que se protege al sujeto débil de la relacién, dado que en caso de duda se debe
proteger al sujeto mds vulnerado de la relacion obligacional y ante la violacién a lo
establecido debe dar nacimiento la responsabilidad civil, por los perjuicios sufri-
dos.

La Ley de Defensa del Consumidor es una norma de orden pablico (Arti-
culos 19y 21, del Cédigo Civil), por la cual, otorga al consumidor un régimen
protector relacionado con la debilidad intrinseca en la relacién con el empresa-
rio o productor de bienes o servicios. Es por eso que sus normas son de aplica-
¢i6n imperativa en todos los casos -incluso en los juicios ejecutivos- ya que han
modificado implicitamente la legislacion sustancial y procesal vigente.

La mentada trascendencia normativa de la proteccién de los consumidores
y usuarios impone que, en el logro de una efectiva tutela del derecho del consu-
midor, sera indispensable que el juez despliegue la apropiada conduccién y di-
reccién del proceso, como instrumento que tiene por finalidad y objetivo orde-
nar adecuadamente el ejercicio de los derechos en aras de lograr la concrecion
del valor justicia en cada caso.

Es por eso que deberia existir una ley especifica que regule y proteja la
defensa de los derechos e intereses de los usuarios de los servicios financieros,
con el fin de no daiiar a nadie y evitar abusos irreparables.

Concretamente, en la Ley 24.240 no hallamos una regulacion completa de
todos los actos que dan o pueda dar nacimiento a un contrato para consumo,
llegando a la conclusion que la ley se encarga de guiar, corregir y evitar los abusos
a que podia dar lugar la relacién contraida, aplicando la legislacion ordinaria gene-
ral preexistente en perjuicio de quien en ese acto acttta como consumidor, pues es
la parte estructuralmente mas débil en las relaciones de consumo.

Las normas de la Ley 24.240 son correctoras, complementarias o
integradoras para el supuesto especial de tener que aplicarse al contrato para
consumo, y no sustitutivas de la regulacion general contenida en los Cédigos y
demas legislacion vigente.

Ademas, es fundamental que informen a los consumidores, no solo el mon-
to y cantidad de cuotas, sino todos los otros datos que exige la Ley vigente.
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