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I. INTRODUCCION

Este breve trabajo procurard identificar los principales casos de responsa-
bilidad de las entidades financieras y su fundamento juridico al tiempo que in-
tentard orientar una solucidn acerca de la aplicacién de la ley 24.240 a las re-
laciones que desarrollan las entidades financieras con sus clientes. Para ello
comenzard explicando a quiénes se entiende por tales, es decir cudl es el criterio
de delimitacién subjetiva del término “cliente”. Por tltimo, si dicho concepto
guarda identidad directa con el de consumidor de la ley 24.240, para luego con-
cluir con los casos en que dicha responsabilidad se hace efectiva.

II. MODOS DE TUTELAR AL CLIENTE BANCARIO

Los servicios financieros se amplian con la economia de mercado moder-
na. Proporcionan herramientas ttiles para la inversion privada y la mejora de
las condiciones de vida. En este sentido el mercado por si solo no tiene capa-
cidad para proteger al cliente bancario, y siguiendo a ultranza la ley de la oferta
y la demanda, junto “a la regla con mayor garantias menor onerosidad”, tiende
a excluir a las clases sociales mds pobres en su acceso al crédito, pudiendo sélo
obtener créditos més caros con costos adicionales. Es por ello que los bancos
publicos estdn obligados a aceptar clientes de bajos ingresos, asi como también
el Estado deberd desarrollar una actividad tuitiva, posibilitando el acceso de to-
dos los ciudadanos al crédito.

El profesor de la Universidad de Hamburgo Udo Reifner distingue tres
perspectivas en la proteccion del consumidor !: a) La proteccién individual,

1 REIFNER, Udo, “Principios de proteccion al consumidor en los servicios financieros”, en GERS-
COVICH, Derecho bancario y financiero moderno, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, ps. 166/211.

* El presente trabajo ha obtenido el segundo premio en el V Concurso de Ensayos “Dr. Ignacio Wi-
nizky” de Derecho Empresarial, organizado por Lecciones y Ensayos. El autor se ha hecho acreedor
de 50 (cincuenta) horas en cursos a su eleccion del Departamento de Posgrado de nuestra casa, libros
del fondo editorial del Departamento de Publicaciones y la publicacion de estas paginas.
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protegiendo los cimientos morales de una sociedad de mercado, es decir, la
igualdad de oportunidades de acceder al crédito y participar con una deter-
minada cantidad de dinero en el juego de la competencia por la mejor oferta.
b) La proteccion social en el sentido de defensa de las personas débiles ante
la sociedad, siguiendo los principios que amparan las necesidades bdsicas
del hombre como la proteccién de un minimo estdndar de vida, de ahorro y
de seguridad social y personal. ¢) La proteccidn colectiva a través del dic-
tado de normas que tornen previsible, solvente y seguro el intercambio fi-
nanciero entre los interesados y las entidades del sector. El mencionado au-
tor destaca la amplitud regulatoria en el 4mbito comunitario europeo
concerniente a la proteccién colectiva del consumidor en detrimento de la
legislacion correspondiente a la proteccidn social. No obstante, destaca la in-
corporacidn de ciertas disposiciones en Francia, Alemania, Bélgica y Holanda
que responden a esa naturaleza.

Desde otra 6ptica, Barbier distingue como mecanismos de proteccién al
cliente entre los modos de tutela indirecta y directa 2. La tutela indirecta pro-
viene del equilibrio de intereses entre las empresas. No suponen una interven-
cion inmediata en los negocios particulares que ejecutan las entidades, ni una
intromisién en el plano concreto del contacto juridico que se establece entre los
contratantes, sino que por el contrario tienden a fortalecer el sistema financiero
y actian de un modo preventivo sobre posibles vulneraciones a los derechos de
los clientes bancarios. Han sido enunciados y perseguidos en el ambito europeo
a partir de la recomendacién de la comisién del 25/7/1977 para la redaccién de
un Cédigo de Conducta Europeo relativo a las operaciones sobre valores mo-
biliarios 3. En nuestro medio a su vez la Ley de Entidades Financieras (21.526)
y la carta orgdnica del BCRA (ley 21.144) han previsto disposiciones que sa-
tisfacen estos mecanismos de proteccién indirecta. Entre dichos mecanismos
se hallan comprendidos fundamentalmente:

a) Relaciones de libre competencia.

b) Comportamientos correctos en la dindmica de la competencia.

¢) Rigurosos controles de estabilidad.

d) Rigurosos controles de transparencia.

Tales métodos indirectos de tutela se hardn efectivos en la medida en que
se disefie y ejecute un sistema eficiente y oportuno de supervisién bancaria, au-
ditorias y calificadoras de riesgo que deberdn entre otras cosas identificar al
banquero como una forma de conocer sobre la solvencia moral y material de los
responsables de la actividad, establecer condiciones minimas de autorizacién

2 BARBIER, Eduardo A., Contratacion bancaria. Consumidores y usuarios, Astrea, Buenos Ai-
res, 2000, ps. 41 a 102.

3 Recomendaciones de la Comisién de la Comunidad Econémica Europea 77/534, del 25/7/1977
concernientes a las transacciones sobre valores mobiliarios.
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(capital, organizacion, estructura, personal, directivos, procedimientos de con-
trol interno, etc.), fijar requisitos minimos de informacién que aseguren que la
Superintendencia de Entidades Financieras y Cambiarias pueda conocer a
tiempo la situacién de cada entidad y sus dificultades, conocer la salud intrin-
seca de la gestion de las entidades individuales, identificar los problemas prin-
cipales y la factibilidad de que las entidades los resuelvan con sus propios re-
cursos, identificar potenciales situaciones de falencia, etc.

En cambio, la tutela directa consiste en el equilibrio de intereses entre las
empresas bancarias y los usuarios, En consecuencia, se intenta neutralizar los
efectos disvaliosos del desequilibrio contractual disefiando mecanismos de sal-
vaguarda durante toda la gestidn y ejecucion contractual. De ese modo, la tutela
directa atiende a:

a) Las técnicas de informacion del cliente, en tanto integran propiamente
la voluntad negocial. En larealidad cotidiana el cliente bancario promedio des-
conoce las normas y técnicas propias de un campo tan complejo como las finan-
zas. En tal sentido confia plenamente en su banco, encontrdndose tal confianza
cimentada basicamente sobre laimagen que el propio banco refleja de si mismo
en el mercado. En este sentido algunas disposiciones del BCRA anuncian ten-
dencias hacia exigencias concretas 4. A su vez este deber de informacion com-
pletay correcta que posibilite una valoracién por parte de los ahorristas que de-
ben los bancos para impedir una contratacién sesgada como un modo de
tutela directa se complementa con los fendmenos tuitivos por via de conse-
cuencia—tutela indirecta—. Las acciones derivadas de una tutela directa otor-
gan en la mayoria de los casos legitimacion activa a los clientes para que inten-
ten tornarla operativa, como por ejemplo la posibilidad de oponer la ineficacia
de cldusulas abusivas. A este respecto la jurisprudencia ha expresado que los
mecanismos de proteccidn que emanan de una tutela indirecta podran ser ins-
tados ante la clientela en el caso de una accién de amparo destinada a obtener
informes del BCRA sobre la situacién patrimonial de las entidades financieras 3.

b) Las técnicas de contacto social con el cliente. El contacto de 1a entidad
con el cliente no se cifie rigurosamente al plano publicitario, sino que abarca
también los disefos de espacios fisicos y los modos de atencién entre otras co-
sas. La comunicacién global que se da por parte de las empresas se ejerce a tra-
vés de programas de identidad corporativa y politicas de disefio e imagen de
producto que no son condiciones insignificantes a la hora de la conformacién

4 La comunicacién A 2689 BCRA sobre modalidades de aplicacion de intereses y publicidad de
las tasas constituy6 un ejemplo de la intervencion del BCRA en materia de tutela directa sustituida lue-
go por el texto ordenado de las normas sobre tasas de interés en las operaciones de crédito (comuni-
cacién A 3052, modificada por comunicacién A 3123 y A 3266).

5 C.Nac. Cont. Adm. Fed., salall, 12/10/1995, “Monner Sanz, Ricardo v. BCRA s/amparo - ley
16.986, con nota de Mario Bonfanti”, ED 167-94.
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de los negocios, pues todas ellas responden a una estrategia agresiva con la fi-
nalidad de captar la mayor cantidad de publico, pretendiendo lograr por medio de
la adhesidn la colocacion de un producto o la fidelidad a una marca. Una tutela di-
recta efectiva deberd enfocarse en cada uno de estos mecanismos para individua-
lizarlos y atraparlos en su andlisis juridico para formular un andlisis no sélo en
cuanto a su caricter de vinculante para la empresa que lo desarrolla, sino tam-
bién acerca de su legitimidad y veracidad (ventas domiciliarias, inducciones a
contratar con premios o promociones de colocacién de productos, etc.).

¢) Las técnicas de formacion del contrato y de definicion de su contenido
ymodos de ejecucion, que por excelencia se materializa mediante los contratos
de adhesion. Se debera evaluar con criterio adecuado las razones que alli se in-
voquen para que la redaccién de dichas cldusulas no justifiquen una ruptura del
sinalagma contractual.

II1. LA ACTUACION DEL BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA
Y LA SUPERINTENDENCIA DE ENTIDADES FINANCIERAS Y CAMBIARIAS

En este contexto es que el art. 4°, ley 21.526, instituye al Banco Central de
la Republica Argentina como autoridad de aplicacion de la Ley de Entidades
Financieras, velando por su buen funcionamiento con todas las facultades que
la propia ley y su carta orgénica le acuerdan. Asimismo, el art. 14, inc. g), le
atribuye al directorio la funcién de dictar normas reglamentarias para el buen
funcionamiento del mercado financiero, asi como también fijar las politicas ge-
nerales tendientes al ordenamiento econémico y a la expansion del sistema fi-
nanciero, las cuales deberan ser observadas por la Superintendencia de Entida-
des Financieras y Cambiarias.

Expuesto de este modo, pareciera que la competencia del BCRA se limita
a los mecanismos de proteccién propios de la tutela indirecta en el sentido que
se ha desarrollado en el pardgrafo anterior, siguiendo la clasificacién de Bar-
bier. Sin embargo, ello no es del todo asi, pues deberd ir dictando una normativa
dindmica mediante circulares, comunicaciones y resoluciones que sirvan de
respuesta directa frente a supuestos que tiendan a menoscabar la proteccion del
cliente bancario. Es asi como se han dictados comunicaciones especificas sobre
cuestiones de mayor interés para el sector del usuario tales como las comuni-
caciones A 2147, A 2689, A 3052, A 3123 y A 3266 relativas a la forma de de-
clarar la tasa y hacer la publicidad; la comunicacién A 2423 sobre la creacién
del servicio de atencién al usuario del sistema financiero; las comunicaciones
A 2434, A 2470, A 2508, A 3075y A 3244 concernientes a la posibilidad de re-
vertir las operaciones debitadas en los sistemas de débito automético en cuenta;
la comunicacién A 2439 que impone a las entidades financieras la obligacién
de obtener de los clientes —como requisito previo a la apertura de cuentas y
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como una cldusula integrante de los contratos— la conformidad expresa para
el débito de comisiones y gastos.

IV. LA AUTORREGULACION Y LAS NORMAS BANCARIAS UNIFORMES

Resulta de relevancia en cuanto al tema la adopcién de criterios autorre-
guladores de la actividad financiera a través de normas bancarias uniformes
previo acuerdo entre los bancos que aliviardn las funciones de la Superinten-
dencia. La jurisprudencia tiene dicho que “las normas bancarias uniformes res-
ponden a la exigencia de las empresas en el sentido de tipificar las operaciones de
masa que el banco lleva a cabo, con la predeterminacion de cldusulas insertas en
esquemas contractuales ya configurados, para evitar una competencia peligrosa
entre bancos respecto de las operaciones de depdsito, cuenta corriente y demas ser-
vicios bancarios” ¢. Este producto del acuerdo interbancario puede tener por objeto
o efecto mejorar la competencia del sector o lograr una mayor transparencia en la
relacién banco-cliente en materia de tasas de interés, costos, gastos, comisiones y
derechos por la prestacion de los principales servicios. En este orden la Asociacion
Bancaria Italiana adopt6 la primera iniciativa de autodisciplina, llamada el Codice
Rondelli, concluyendo un acuerdo interbancario vinculante para las entidades aso-
ciadas para la publicidad y la transparencia de las condiciones contractuales apli-
cadas ala clientela?. No obstante, a pesar de su utilidad, pueden presentar diversos
inconvenientes tales como:

a) Laredaccidn unilateral de las clausulas que el destinatario acepta o re-
chaza sin posibilidad de modificarlas, mas alla de que hayan sido concertadas
por varios predisponentes.

b) Las politicas concertadas de las empresas pueden agravar ain mas la si-
tuacién ventajosa en que se encuentra la parte econdmicamente més fuerte de
la relaciodn, fortaleciéndose en razén de su experiencia juridica y actividad mo-
nopolizada en desmedro de la parte débil, pudiéndole imponer ficilmente cldu-
sulas vejatorias.

c) El eventual incremento de cldusulas equivocas, oscuras o redactadas
maliciosamente como condiciones generales, en formularios de letra menuda
que, dada la prisa con que suelen celebrarse los contratos singulares, no son lei-
das por los adherentes favoreciendo la comisién de abusos y fraudes 3.

Un claro ejemplo en nuestro medio de esta clase de decisiones acordada
por consenso entre las entidades del sector es la atinente a la estandarizacién de
procedimientos para la administracion, tasacion e instrumentacién de los prés-

6 C.Nac. Com., sala C, 4/8/1981, ED 95-696.

7 PEDRETTI, “Il credito al consumo nella nuova legge bancaria”, Disciplina del Commercio,
1994, nro. 2, p. 316.

8 MOSSET ITURRASPE, Contratos, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1998, ps. 133y 134.
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tamos con garantia hipotecaria sobre la vivienda (comunicacién A 2563
BCRA) y de los préstamos a personas fisicas con garantia prendaria sobre au-
tomotores (comunicaciéon A 2586 BCRA), actualmente agrupados en la comu-
nicacién A 3055 BCRA.

V. LOS CODIGOS DE BUENA CONDUCTA BANCARIA

Han sido los propios bancos los que se han interesado en armonizar su re-
lacién con los consumidores, formulando declaraciones de contenido ético re-
ferente a las buenas practicas bancarias, en las cuales se procura generar un 4m-
bito de mutua confianza y de buena fe en las relaciones banco-cliente al tiempo
que se determinan principios rectores de claridad y transparencia que deben re-
gir la actividad, y evitar suspicacias y eventuales controversias entre las enti-
dades y los consumidores °. Es otro modo ttil de aliviar y complementar la ac-
tividad de la autoridad de aplicacién y fiscalizacion.

Su préctica se ha desarrollado con mayor intensidad luego de las reco-
mendaciones dadas por la Comisién de la Comunidad Econémica Europea y
constituye una alternativa posible para alcanzar dentro de la actividad un com-
portamiento homogéneo y transparente que mejore la competencia y le confie-
ra mayor seguridad a la clientela con efectos expansivos y ventajas para todas
las partes intervinientes. En el ambito europeo se desarrollé con 6ptimos resul-
tados el “Cdédigo de Buena Conducta en Materia de Pagos Electrénicos”, a tra-
vés de la directiva 87/598 de la Comunidad Econémica Europea.

VI. OBJETO Y SUJETOS DEL CONTRATO DE CONSUMO

El contrato de consumo es el celebrado a titulo oneroso entre un consumidor
final —persona fisica o juridica— con una persona fisica o juridica, ptblica o pri-
vada, que actuando profesional u ocasionalmente, en calidad de productora, im-
portadora o distribuidora, comercialice bienes o preste servicios, y que tenga por
objeto laadquisicién, uso o goce de éstos por parte del primero para su uso privado,
familiar o social 1°. La materia de la que es objeto el acto de consumo puede estar
referida a un bien que desaparece tras su empleo, como al duradero; la contratacién
atitulo oneroso que tenga por finalidad la adquisicién o locacién de cosas muebles
(art. 1° inc. a], ley 24.240); la prestacion de servicios (art. 1°, inc. b], ley 24.240);
larecepcion de cosas o servicios gratuitos como consecuencia de una contratacion
a titulo oneroso, por ejemplo, muestras gratis (art. 1°, dec. 1798/1994); la adquisi-
ci6n de inmuebles nuevos destinados a vivienda, incluso la de lotes de terreno ad-

9 BONFANTI, M. A., “Proteccion del cliente de banco”, RDCO 1989-493.
10 STIGLITZ, Rubén S., Derechos y defensa del consumidor, La Rocca, Buenos Aires, 1994.
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quiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea publica y dirigida a persona in-
determinada (art. 1°, inc. c], ley 24.240).

Abhora bien, en cuanto a los sujetos que participan de la relacién de con-
sumo se distingue por un lado el consumidor y por el otro el profesional. El pri-
mero es la persona fisica o juridica ubicada al concluirse el circuito econémico,
ya que pone fin, a través del consumo o del uso, a la vida econémica del bien
o servicio, de ahi es que surge la nocién de consumidor final. Resulta indistinto
que dicho uso o utilizacién de bienes y servicios se efecttie a titulo personal o
familiar, en tanto lo sea para su esfera privada. Es lo que dispone nuestra ley al
expresar: “Se consideran consumidores o usuarios, las personas fisicas o juri-
dicas que contratan a titulo oneroso para su consumo final o beneficio propio
o de su grupo familiar o social” (art. 1°, ley 24.240). El segundo sujeto que par-
ticipa de la relacién es el profesional, es decir, el agente econémico que reviste
las cualidades de productor, importador, distribuidor o comerciante, todo ello
con rasgos de habitualidad y frecuencia lo cual excluye conceptualmente la
transaccion aislada o accidental. No obstante, nuestra legislacién es mds am-
plia e incluye a “todas las personas fisicas o juridicas, de naturaleza publica o
privada que, en forma profesional, aun ocasionalmente, produzcan, importen,
distribuyan o comercialicen cosas o presten servicios a consumidores o usua-
rios” (art. 2°, ley 24.240), con lo que se consagra una solucién normativa dis-
tinta que serd de suma importancia a los efectos de delimitar su inclusién o no
en la relacién de consumo.

De la definicién dada en el parrafo precedente se infiere qué sujetos se en-
cuentran excluidos de larelacion de consumo. Entre ellos se destacan a primera
vista el consumidor industrial, fabricante, profesional o revendedor que contra-
ta con el propdsito de que el bien o servicio objeto del negocio continde su vida
econdmica en actividades de fabricacién, produccion, distribucién y comercia-
lizacién. La ley aclara al respecto que “no tendrén el caricter de consumidores
o usuarios, quienes adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servi-
cios para integrarlos en procesos de produccidn, transformacion, comercializa-
cidn o prestacion de servicios” (art. 2°, parr. 2°, ley 24.240).

VII. CARACTERIZACION DEL CLIENTE BANCARIO

Definido ya el contrato de consumo, asi como también su objeto y los su-
jetos que en él participan, es procedente indagar si el cliente bancario puede ser
asimilado al consumidor. La actividad bancaria se nutre fundamentalmente de
relacién que se da entre las entidades financieras y los sujetos deseosos de bie-
nes y servicios que aquéllas concentran. En estarelacion es dable admitir diver-
sos matices entre los niveles sociales, econémicos y culturales de los interlocu-
tores que se relacionan con la entidad. A los efectos del presente trabajo nos
acotaremos para caracterizar al cliente bancario a aquellos sujetos que poseen
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una vinculacién no profesional como clientes singulares de la entidad, sin des-
conocer que las empresas de un gran giro comercial o determinados individuos
revistan también la calidad de clientes, aunque el modo y sustancia en que se
vinculan a la entidad sea de un nivel que merece una calificacion distinta ajena
a este trabajo.

El cliente tal como ha sido caracterizado a los efectos del presente serd
mas facilmente identificable de acuerdo con los siguientes rasgos tipificantes:

1. Segin la naturaleza juridica de la relacién

Una postura tradicional ha limitado el concepto de cliente a la averi-
guacién de si dicha persona ha celebrado alguno de los contratos tipicos de
la actividad bancaria, puesto que si asi no fuera o si la contratacién no tuvie-
ra por objeto la utilizacion de alguno de los servicios que presta el banco,
quien asi no actuare quedaria excluido de la condicién de cliente. Dicha deter-
minacién ortodoxa se complementaba con la exigibilidad del secreto banca-
rio. En este sentido un precedente jurisprudencial tiene dicho: “Por cliente
debe entenderse no uno de paso, desconocido para el banco, sino aquel cuyos
antecedentes le den todas las seguridades sobre la correccion de la adquisicion
del cheque que le ha presentado, pues si bastara que un individuo se hiciera
abrir una cuenta para poder cobrar directamente un cheque cruzado, la efica-
cia del cruzamiento estaria seriamente comprometida” !'. Actualmente, el de-
recho al consumo no se limita al derecho contractual, aunque en buena parte
es concomitante con éste. Prueba de esto es la extension de sus tutelas a los
usuarios eventuales del bien objeto de consumo (p. ej. los miembros de la fa-
milia del comprador). Existen razones morales y legales que justifican una in-
terpretacion amplia del concepto de cliente. Las de orden moral surgen de la
necesidad de responder a la confianza que una persona ha depositado en brin-
darle a la entidad determinada informacidn, sin perjuicio de que la contra-
tacion no se concrete, y las de orden juridico, los principios de lealtad y bue-
na fe que deben presidir los contratos. De ese modo, cliente no sélo serdn
quienes realicen determinadas operaciones con las entidades, sino cualquier
persona que utiliza algunos de los servicios que presta una entidad financie-
ra, por ejemplo quien cobra un cheque, quien efectiia un depdsito a la vista,
quien confia un mandato o una cesidn, etc. De este modo, se expande la ca-
racterizacion de cliente mds alld de la restriccién que impone un vinculo con-
tractual o precontractual, pudiendo asignarle dicha calidad a cualquier sujeto

11" Conf. C. Nac. Com., sala C, 30/8/1966, “Molinos Fexi SA v. Banco Popular Argentino s/ordi-
nario”, ED 17-45.
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que se acerca a la banca, haya concluido o no un negocio juridico, en la medida
en que dicho acercamiento tenga que ver con el objeto social de la entidad.

2. Segun la intensidad de la relacion

Al mediar una vinculacién contractual continua surgen en cabeza del ban-
co no s6lo el cumplimiento de la prestacién principal, sino también todas aque-
llas que estdn implicitas en la conexién: deber de seguridad, de reserva, de con-
fidencialidad, de informacién, de probidad, etc. Estas ventajas que otorga la
antigiiedad no importan que el usuario ocasional en tanto cliente como hemos
aclarado se vea privado de dichos deberes implicitos. En este sentido la juris-
prudencia ha expresado que “el banco debe preservar la buena y adecuada aten-
cion de los jubilados, pensionados y mandatarios que acuden a sus sedes para
la percepcion de haberes, o de los operarios y empleados de empresas a quienes
se les acreditan salarios al solo efecto de su percepcidn y sin ser titulares de
cuenta, o aun respecto de un beneficiario de algtin premio de los que ofrecen
hoy los sistemas de juegos oficiales o simplemente pagar impuestos” 12,
Como se observa en estos casos, el origen del contacto entre el banco y el
cliente reconoce su fuente en una estipulacién a favor de estos dltimos a tenor
del art. 504, CCiv.

3. Segiin sus condiciones subjetivas

La personalidad juridica del cocontratante de la banca (p. ej., diferira la
ponderacion si se trata de una persona fisica o de una sociedad anénima), agre-
gada al ejercicio de su actividad, brindan una pauta orientadora para observar
si cuando recurre a la entidad lo hace o no de un modo profesional. Ello deter-
minara la configuracion empresaria del sujeto y la naturaleza de la operacion,
lo cual contribuird a proporcionar un cuadro caracteristico de que sea aplicable
o no la categoria de cliente. Esto serd determinante para equipararlo al consu-
midor de la ley 24.240 en tanto se encuentre en una situacion de inferioridad
respecto de la entidad con la cual contratan.

VIII. IDENTIDAD DEL CLIENTE BANCARIO CON EL CONSUMIDOR

Esta problemaética axial es de vital importancia en el desarrollo del presen-
te trabajo. Existen al respecto dos posturas antagénicas que serdn desarrolladas
separadamente:

12 C. Nac. Com., sala C, 4/5/2001, “Furbia SA v. Banco Galicia”, ED 194-315.
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1. Postura restrictiva

Sus postulados han sido sostenidos mayormente por Bonfanti 13 en un tra-
bajo que sirvié de réplica a una opinién amplia de Stiglitz 4. All{ sostiene este
primer autor que la “bancarizacién” se opone al “consumismo’ en tanto la pri-
mera es selectiva por la circunstancia de que el cliente de banco aprecia la con-
veniencia de operar bancariamente y su cultura financiera es distinta de la del
consumidor (y, por ende, la dimensidn entre las partes), ya que en la realidad
de los hechos en todo el mundo existe un elitismo en la clientela de los bancos.
Trata la defensa del consumidor como una suerte de moda sin mayor fundamento
juridico. Hace referencia a la bancarizacién multifuncional debido a la amplitud
técnico-juridica del banco moderno y a los nuevos productos financieros que éste
ofrece y que en muchos casos resulta imposible determinar quién habra de ser el
consumidor final, por ejemplo en el caso del contrato de swap. A su vez justifica
el ius variandi (variar el objeto, contenido o las modalidades de la operacién de
manera unilateral) por las implicancias que se suscitan en la actividad bancaria y
por el riesgo sistémico al cual dicha actividad se encuentra sometida. Otro argu-
mento fuerte de esta teoria restrictiva radica en el hecho de que el dinero como ob-
jeto mediato de la contratacion bancaria y el crédito como promesa de pago dife-
rido que lo contiene en consideracién a su naturaleza juridica que son el objeto de
las operaciones de mutuo, piedra angular de la negociacion bancaria, no constitu-
yen productos adquiridos o usados por el destinatario final, pues conducen al
proceso de transformacién que conduce al consumo, pero no son en si mismos
consumo, sino que por el contrario son instrumentos o medios de pago que cir-
culan en la sociedad y con relacidn a los cuales no hay destinatarios finales 1.
En este orden sélo resultaria aplicable la ley 24.240 a las entidades financieras
en tanto y en cuanto desarrollen actividades de servicios, quedando excluidas
las operaciones tradicionales de mutuo.

2. Postura expansiva

Se sostiene que la ley 24.240 surge de la necesidad de crear una red de
contencién frente a los comportamientos avasallantes de los empresarios sin
discriminacidn entre adquisicion y financiacion, ya que discipliné junto con la
relacién de consumo —comprensiva de los servicios—, la relacién del crédito
al consumo '¢. De ese modo, quienes presten servicios de cualquier naturaleza

13 BONFANTI, M. A., “El cliente de banco”, JA 1999-11-715.

14 STIGLITZ, Rubén S., “Defensa del consumidor. Los servicios bancarios y financieros”, LL
1998-C-1035.

15 WALD, “El derecho del consumidor y sus repercusiones en relacién con las entidades financie-
ras”, RDBAF 1991-574.

16 BARBIER, Eduardo A., Contratacion bancaria..., cit., p. 76.
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estardn obligados a respetar los términos, plazos, condiciones, modalidades,
reservas y demds circunstancias conforme a las cuales hayan sido ofrecidos o
publicitados, segtin lo dispone el art. 19, ley 24.240. Asimismo, el art. 36 esta-
blece que en las operaciones de crédito para la adquisicidn de cosas o servicios
deberdn consignarse bajo pena de nulidad las modalidades de la ejecucién. Por
otro lado, si bien al referirse a “proveedor” la ley no hace ninguna mencién ex-
presa a las entidades bancarias (salvo en lo atinente a créditos para el consumo)
ha de considerar que éstas se encuentran alcanzadas, puesto que se trata de las
personas juridicas a las que se refiere el art. 2° que en “forma profesional (...)
prestan servicios a consumidores o usuarios” y que no se trate de uno de los ser-
vicios expresamente excluidos 7. En cuanto al argumento de que el dinero o el
crédito no constituyen al usuario bancario en consumidor final ha sido refuta-
do, sosteniéndose que, aun si el crédito fuese destinado a alguna forma de in-
versidn con el propdsito de obtener una renta, la relacion habida entre el cliente
y la entidad financiera constituye desde la perspectiva de aquél un consumo
dado que con su percepcién ha consumido el crédito otorgado por el banco.

IX. CONTENIDO DE LOS CONTRATOS BANCARIOS. CLAUSULAS ABUSIVAS

Siguiendo con la linea argumental que venimos desarrollando desde un
punto de vista tanto objetivo como subjetivo, el contrato bancario constituye un
contrato de consumo y, como tal, le resultan aplicables la ley 24.240 (Ley de
Defensa del Consumidor) y su dec. reg. 1798/1994. Ello asi, pues se trata de la
prestacion de un servicio (art. 1°, inc. b], ley 24.240) realizado por el banco en
su condicién de persona juridica publica o privada, con caracter profesional, en
favor de una persona fisica o juridica que contrata a titulo oneroso (art. 2°, ley
24.240) para su consumo final, o beneficio propio o de su grupo familiar o so-
cial (art. 1°, ley 24.240).

Por esta razén se deduce que la Ley de Defensa del Consumidor es apli-
cable a las entidades financieras, lo que se ve reforzado normativamente por lo
dispuesto por el art. 36-2, ley 24.240, al establecer que el Banco Central de la
Reptblica Argentina “adoptara las medidas conducentes para que las entidades
sometidas a su jurisdiccién cumplan en las operaciones de crédito para consu-
mo, con lo indicado en esta ley”’, debiendo entenderse como tales las celebradas
“para la adquisicién de cosas o servicios” (art. 36-1, ley 24.240).

A suvez integran el contenido del contrato bancario —tipico contrato por
adhesién—, las reglas de conducta a las cuales —en principio— se deben su-
bordinar las partes. Las aludidas reglas de conducta no se agotan con los pre-
ceptos creados por el predisponente (banco) y que se enuncian como condicio-

17 BERGEL, Salvador D. - PAOLANTONIO, Martin E., “Anotaciones sobre la Ley de Defensa del
Consumidor”, ED 155-493.



224 LECCIONES Y ENSAYOS

nes generales, ya que el contenido de la regulacién de los intereses de la ope-
racién juridica considerada (contrato bancario) se halla integrado también por
reglas de conducta que no se originan en la voluntad “comiin” de los contratan-
tes, sino en mandatos predispuestos por la parte fuerte de la relacién.

Lo dicho no empece a que las reglas de conducta contenidas en las condi-
ciones generales sean preceptos acordados por las partes, aun cuando se trate de
la creacién exclusiva del banco, lo que no priva al negocio de su naturaleza con-
tractual, pues en definitiva hay una declaracion sobre la cual las dos partes con-
sienten, no pudiendo desconocerse que la adhesién, aunque consista en la acep-
tacién incondicionada de reglas de conducta suministradas por otro es, al
menos formalmente, un acto de libre voluntad que no puede ser constrefiido a
formalizarse.

Existe una udnica referencia de la Ley de Defensa del Consumidor
(24.240) a los contratos por adhesion del que el contrato bancario es una de sus
aplicaciones. Se halla ubicada en el cap. IX referido a “los términos abusivos
y clausulas ineficaces”. En efecto, en el art. 37 se enuncian dos cldusulas abier-
tas y otras tantas que, por abusivas, se las declara no convenidas. A continua-
cion, en el art. 38, bajo el titulo de “contrato de adhesion” se establece que la au-
toridad de aplicacion (Secretaria de Industria y Comercio) “vigilara que los
contratos de adhesidn” no contengan cldusulas abusivas. En consecuencia, tratan-
dose los contratos bancarios de contratos por adhesién a condiciones generales,
las clausulas abusivas que contengan se hallan disciplinadas por la Ley de Defen-
sa del Consumidor, sin perjuicio de la aplicacién de las normas y principios de de-
recho comtn (arts. 18, 21,953,954, 1038, 1039, 1066, 1071 y 1198, CCiv.). Sin
embargo, laley 24.240 no contiene una definicién de lo que son las cldusulas abu-
sivas, pero, en cambio, si lo hizo el dec. 1798/1994 del 13/10/1994, reglamen-
tario de la referida ley. Segin el art. 37: “Se considerarédn términos o cldusulas
abusivas las que afecten inequitativamente al consumidor o usuario en el cotejo
entre los derechos y obligaciones de ambas partes”. Como se advierte, la defi-
nicién legal contiene dos elementos inescindibles: (a) el desequilibrio que re-
sulte del cotejo provecho/sacrificio entre los derechos y obligaciones que de-
riven del contrato importard abuso si (b) perjudica inequitativamente al
consumidor o usuario.

X. CASOS DE RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES BANCARIAS
POR INSERCION DE CLAUSULAS ABUSIVAS

A continuacién, procederé a enunciar algunos casos potenciales en los
que se puede dar lugar a la responsabilidad de las entidades financieras en la
contratacion ante el consumidor. Ello, sin perjuicio de mencionar algunos ca-
sos jurisprudenciales que han consagrado dicha responsabilidad.
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1. Clausula de prérroga de competencia incluida
en una “solicitud de ingreso al sistema de cuentas personales”

Un precedente jurisprudencial de la Cdmara de Mar del Plata consider6
que, en el caso, coincidian en la ciudad de Mar del Plata a) el lugar de celebra-
cién, b) el domicilio del cliente, y c) el lugar de ejecucién del contrato, por lo
que la inclusién de la cldusula de desplazamiento jurisdiccional en un contrato
por adhesién, como lo constituye el bancario, infringe el principio de defensa
en juicio consagrado por el art. 18, CN, en razén del costo que implica para el
cliente litigar fuera del lugar de su propio domicilio. Sobre la base de tales ar-
gumentaciones se declaré la nulidad de la referida clausula en cuanto importa
una renuncia o restriccion a los derechos del usuario o ampliacién de los dere-
chos del Banco.

2. Cancelacion intempestiva del uso de tarjeta de crédito

Se trata en el caso de cancelacion ad nutum, esto es, sin la expresién de una
causa que la justifique y sin un razonable preaviso. La jurisprudencia ha hecho
responsable a las entidades que acttien bajo dicho proceder por haber encarado en
forma profesional la prestacién de un servicio oneroso de alcances masivos, que
ponian en cabeza de la entidad la obligacién de disponer de una organizacién id6-
nea para atender con diligencia la situacién de cada cliente en particular a los efec-
tos de evitarle problemas innecesarios. Incluso en este mismo precedente se admi-
ti6 la condena por dafio moral en un doble sentido: a) como sancién ejemplar de
un proceder reprochable; b) como reparacién de quienes padecieron las conse-
cuencias aflictivas de dicho proceder (en el caso se trat6 de un turista que se vio im-
posibilitado de disponer de la tarjeta en el exterior). Como afirmé Paolantonio, no
siendo aplicable por razones de vigencia temporal la ley 24.240, la solucién se en-
cauzd por la aplicacién de normas generales del derecho privado contractual, par-
ticularmente en el principio de la buena fe 8.

3. Contrato de tarjeta de crédito emitida por el banco
donde se incluye una clausula por la que se establece
que, a los fines de la determinacion del saldo deudor, sera suficiente
lo que resulte del acta notarial expedida por la entidad

Este caso ha sido resuelto por la jurisprudencia espafiola !, donde se ha
tenido por abusiva esta cldusula mediante la cual el titular consiente que sera
prueba suficiente el acta notarial del saldo expedido. A tal fin argumenté:

18 pAOLANTONIO, Martin E., “El control judicial de las clausulas predispuestas y un fallo ejem-
plar”, ED 176-458.

19" Audiencia Provincial de Barcelona, 28/11/1997, Revista Juridica de Catalunya (418).



226 LECCIONES Y ENSAYOS

a) que la cldusula se halla escrita con letra extremadamente diminuta, de
dificil visibilidad,;

b) que en los términos del art. 10.1.3, Ley General de Defensa de Consu-
midores (26/1984) constituye objetivamente un desequilibrio de los intereses
en perjuicio del consumidor y una prictica poco razonable la circunstancia que
el emisor limite la prueba del cargo al resultado de su propia certificacién del
saldo con omisién del comprobante firmado por el usuario.

4. Gastos de tasaciéon impuestos al cliente,
no asumidos por éste en el contrato de préstamo hipotecario

Otro precedente de la jurisprudencia espafiola tiene decidido que “el car-
go efectuado unilateralmente por la entidad bancaria en la cuenta abierta por el
usuario en concepto de gastos de tasacion pericial resulta improcedente y sin
causa que lo justifique por falta de convencién o consentimiento del titular de
la cuenta” 20, En nuestro medio también se ha impedido que las entidades im-
pongan a sus usuarios cargos no informados sobre el seguro de vida sobre el sal-
do deudor de los usuarios de tarjetas de créditos por violar el derecho a la infor-
macién y ala propiedad. En tal sentido se le han dado tres 6rdenes a la entidad:
1) Restrinja el cobro del rubro “Gastos por gestién de cobranza” a la suma pac-
tada originariamente, es decir, $ 3,50 mas IVA. 2) Comunique fehacientemente
a todos los clientes de tarjetas de crédito que se les otorga un plazo de veinte
dias para que manifiesten si desean la cobertura del seguro de vida. 3) Suspenda
el cobro del cargo a aquellos usuarios que manifiesten su resistencia a éste 21.

5. Aplicacion de tasas de interés por descubierto en el contrato de
apertura de cuenta corriente, desconocidas por el usuario

Sobre la cuestion un tribunal espafiol declaré la nulidad de la clausula por
la que se establece que “si por cualquier circunstancia se producen descubiertos
se acreditaran en cada momento el tipo de interés y la comisién indicada en el
anverso o, en su defecto, los que el banco tenga publicados para este supues-
to” 22, Las razones invocadas se sustentan en que la cldusula contiene una remi-
sién genérica a los tipos de interés que el banco tenga publicados para este su-
puesto, informacién que dificilmente pueda ser conocida por el adherente,
infringiéndose asi lo dispuesto por el art. 10.1.a), ley 26/1984, Ley General

20 Audiencia Provincial de Orense , 15/5/1997, Boletin de Informacion del Instituto Nacional de
Consumo, Madrid, nro. 13, diciembre 1997.

21 Sup. Corte Bs. As., 23/23/2002, “Direccion General de Defensa del Consumidor - Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires v. Banco Lloyds Bank”.

22 Audiencia Provincial de Tarragona, 20/3/1995, Revista General de Derecho (11.138).



LUIS IGNACIO PORTHE 227

para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en cuanto exige que las con-
diciones generales deben cumplir como requisitos el de ser concretas, claras y
sencillas en laredaccién, con posibilidad de comprension directa y sin reenvios
atextos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclu-
sién del contrato.

6. Aplicacion de intereses moratorios al contrato de préstamo,
cuya tasa es aplicada por el banco por remision
a una clausula desconocida por el usuario

Se trata de un supuesto muy similar al anterior. Se da para el caso del
modo de fijacién del interés por mora, el cual deberia exigir el conocimiento de
una tasa que conste en el documento contractual y cuyo importe no sea deter-
minado unilateralmente por el banco segtin operaciones o criterios desconoci-
dos por el prestatario.

7. Clausula de un contrato de crédito para el consumo
por la que se obliga al usuario, en caracter de garantia,
a la firma complementaria de un pagaré en blanco

Se trata de una cldusula abusiva y propensa a fraudes en tanto el usuario
se ve privado de la intervencion tanto en el momento de conclusién del contrato
como en la etapa de liquidacién y determinacién del saldo deudor resultante,
con lo cual se ve impedido de realizar la labor de informacién y asesoramiento
a que tiene derecho.

8. Clausula exonerativa de responsabilidad del banco por dafios y
perjuicios sufridos por los clientes por pérdidas sufridas por las
cosas contenidas en cajas de seguridad debidas a la apertura de ésta
por cualquier causa o con motivo de todo otro hecho o siniestro

En un fallo de 1a Cdmara Comercial se considerd que, siendo de la esencia
del contrato de caja de seguridad el deber de custodia y vigilancia por parte del
banco, la cldusula por la cual pretenda liberarse de responsabilidad “no tendra
valor alguno”, pues se trata de una renuncia anticipada de derechos por parte
del cliente que desvirtiia el objeto del contrato que no es otro que la maxima se-
guridad contra el riesgo de robo o pérdida de las cosas 2.

23 C. Nac. Com., sala B, 26/3/1993, “Sucarrat G. v. Banco de Galicia y Buenos Aires”, LL 1994-
E-437.
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9. Clausula que faculte al banco a rescindir unilateralmente
una operacion de crédito si se produce alguna circunstancia
que transforme la acreencia en ‘“‘cobro dudoso”

En el caso de la celebracién de un contrato de crédito cuyo objeto es la ne-
gociacién (descuento) de letras de cambio, pagarés, efectos de comercio y otros
documentos hasta un determinado monto y en el documento contractual se in-
cluy6 una clausula que faculta al banco a rescindir unilateralmente el contrato
con fundamento en que la acreencia se torne en “cobro dudoso”, en cuyo caso
la entidad se halla facultada para dar por perdidos al usuario la totalidad de los
plazos de la negociacion. La expresion “cobro dudoso” es lo suficientemente
ambigua y peligrosa como para que el banco, en su caracter de redactor de ella,
deba cargar con las consecuencias derivadas de la falta de claridad.

XI. CONCLUSION

Inicialmente, los bancos se han caracterizado por ser entidades de caracter
privado como fuente de provecho sélo para sus titulares y con dmbito de gra-
vitacién acotada dentro del entramado social. En la actualidad se han conver-
tido en instituciones de fuerte interés publico al servicio de la sociedad, cum-
pliendo operaciones determinantes a los fines de alcanzar un equilibrio
econdmico, monetario, politico y social.

Esta creciente influencia de las entidades en la vida ptblica y el hecho de
concentrar grandes masas del ahorro nacional, asi como también la posibilidad
de crear nuevos medios de pago, han justificado la intervencién normativa del
Estado sobre la actividad bancaria. Este intervensionismo no sélo se ve plasma-
do en un conjunto de disposiciones que regulan el sistema bancario o en lo ati-
nente a su organizacién y regulacion, sino también en las normas referidas a las
obligaciones que las entidades deben observar en la contratacién con sus clien-
tes. Si bien resulta 16gico que la escala tuitiva deberd guardar una relacién pro-
porcional a las menores posibilidades de cada uno de sus cliente sean de indole
cultural, técnica o econdémica, diferenciando a tal efecto las categorias negocia-
les de los sujetos que se vinculan a la banca en funcién de su grado de informa-
cién, magnitud y profesionalismo en la materia, es atodas luces indubitable que
el ahorro y el crédito merecerdn siempre un cuidado calificado sin importar
quiénes intervienen como contraparte en las actividades financieras.



