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Los danos punitivos y la responsabilidad
civil de entidades bancarias hacia

Te

“Economists win Nobel prize for showing
why banks fail” (**)

I. Objetivos

Me he referido a los llamados dafios puniti-
vos en otras ocasiones (1). En esta, no vuelvo a
caminar los senderos recorridos y me deten-
go solo en la aplicacion jurisprudencial del
art. 52 bis de la ley de proteccién de los con-
sumidores (LC), a casos de incumplimiento
de obligaciones de las entidades financieras.

El propésito es verificar qué criterios
aplican los jueces a las sanciones pecunia-
rias previstas en el citado articulo cuando
el deudor es un banco. En especial:

(a) sila calidad de sujeto profesional del
mercado financiero es también valorada
a la manera prevista en el art. 1725 CCyC
y, consecuentemente, si la mayor diligen-
cia exigible incide en la imposicién y en la
cuantificacidn de la sancién pecuniaria (2);

(b) si las cuestiones dudosas en la apli-
cacién de los danos punitivos tienen res-
puestas armonicas cuando los bancos son
deudores.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Comunicacion de la Académica, en la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Ai-
res, en la sesidn privada del 13 de octubre de 2022.

(**) Bajo ese titulo, la revista Nature publicdé la
noticia del premio otorgado a los norteamericanos
Ben Bernanke, Philip Dybvig and Douglas Diamond.
https://www.nature.com/articles/d41586-022-
03235.

(1) “;Conviene la introduccién de los llamados da-
fos punitivos en el derecho argentino?”, Anales de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, afio XXXVIII, segunda época, n? 31, 1.993;
“Breves reflexiones sobre los mal llamados “dafios pu-

los clientes consumidores
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Il. Un punto de partida

Como es sabido, el Codigo Civil y Comer-
cial no cerrd6 los ojos a los contratos banca-
rios y los regulé expresamente.

De esa regulacidn, interesan algunas dis-
posiciones contenidas en el Capitulo 12 del
titulo IV del libro III, destinadas a los con-
tratos bancarios. Asi se dispone:

Art. 1379.- Publicidad. La publicidad, la
propuesta y la documentacion contractual
deben indicar con precision y en forma des-
tacada si la operacion corresponde a la car-
tera de consumo o a la cartera comercial,
de acuerdo con la clasificacion que realiza
el Banco Central de la Republica Argentina.
Esa calificacion no prevalece sobre la que
surge del contrato, ni de la decision judicial,
conforme a las normas de este Codigo.

El Cédigo Civil y Comercial reafirma
la clasificacion de los contratos segun se
celebren entre empresas o con consu-
midores y, ademds de declarar aplicable
el titulo III (arts.1092/1122), dedica los
arts. 1384/1389 a la regulacién especial de
los contratos bancarios con consumidores

nitivos” en la jurisprudencia argentina y en el proyec-
to de Cddigo Civil y Comercial de 2012”, en Estudios de
Derecho Empresario, Cérdoba, Universidad Nacional de
Cordoba, Instituto de la Empresa, Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2013, Vol.
1, p- 82/89; y en DE CORES, GAMARRA y VENTURINI
(coords.) “Tratado jurisprudencial y doctrinario. Incum-
plimiento del contrato”, La Ley Uruguay, Montevideo
2013, t. lll, 315/328; “Breves reflexiones sobre los mal
llamados “Dafios punitivos” en la jurisprudencia ar-
gentinay el fallido intento de su incorporacién en el C-
digo Civily Comercial de 2014"”, en Jus Civile, Rivista a
cura di Alessi, Camardi, Conforti, Trimarchi, Giappiche-
Lli, Torino, (www.juscivile.it), N212, 2014, ps. 423/440;
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y usuarios respecto de la publicidad, la for-
ma, las obligaciones precontractuales, el
contenido y la obligacién de informacién.

Dado que ninguno de los articulos mencio-
nados deroga la LC, no hay dudas que el art. 52
bis de ese ordenamiento se aplica a las relacio-
nes bancarias con consumidores y usuarios.

La afirmacion es relevante, porque, en
los hechos, en su gran mayoria, los contra-
tos bancarios son contratos de adhesion
y/o de consumo; ademads, reproducen di-
versas normas reglamentarias impuestas
por la autoridad de aplicacién (3).

Ill. La normativa

Como es sabido, el articulo relativo a las
sanciones pecuniarias que el proyecto del
Cddigo Civil y Comercial intenté incorpo-
rar al régimen comun fue suprimido du-
rante el trdmite parlamentario.

En consecuencias, las normas implica-
das vigentes son las contenidas en la LC.

Articulo 52 bis: Dano Punitivo. Al provee-
dor que no cumpla sus obligaciones legales

“Los llamados “dafos punitivos” en el derecho del se-
guro, en la jurisprudencia argentina”, en JARAMILLO,
Carlos (dir.), Liber Amicorum en Homenaje a Rubén
Stiglitz, 1) Editores; “Los llamados dafios punitivos y
el sistema de reparaciones en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, en ROUSSET, Andrés y otra
(coords.), Proteger y reparar: aportes de la jurisdiccién
americana. Homenaje a Sergio Garcia Ramirez, México,
ed., Universidad Auténoma de la Baja California, 2021,
p.13/33.

(2) Desde hace muchos afios, a los efectos de la res-
ponsabilidad civil, los jueces argentinos califican a la
entidad bancaria como un profesional. En este sentido,
por ej., se afirma: “El contrato actual ha pasado a ser
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o contractuales con el consumidor, a instan-
cia del damnificado, el juez podrd aplicar
una multa civil a favor del consumidor, la
que se graduard en funcion de la gravedad
del hecho y demds circunstancias del caso,
independientemente de otras indemniza-
ciones que correspondan. Cuando mds de
un proveedor sea responsable del incumpli-
miento responderdn todos solidariamente
ante el consumidor, sin perjuicio de las ac-
ciones de regreso que les correspondan. La
multa civil que se imponga no podrd supe-
rar el mdximo de la sancion de multa pre-
vista en el articulo 47, inciso b) de esta ley.

Articulo 8° bis: Trato digno. Prdcticas
abusivas. Los proveedores deberdn garan-
tizar condiciones de atencion y trato digno
y equitativo a los consumidores y usuarios.
Deberdn abstenerse de desplegar conductas
que coloquen a los consumidores en situa-
ciones vergonzantes, vejatorias o intimida-
torias. No podrdn ejercer sobre los consumi-
dores extranjeros diferenciacion alguna so-
bre precios, calidades técnicas o comerciales
o cualquier otro aspecto relevante sobre los
bienes y servicios que comercialice. Cual-
quier excepcion a lo senialado deberd ser
autorizada por la autoridad de aplicacion

una institucion social que no afecta solamente los inte-
reses de los contratantes, y si al cliente se le exige que
desarrolle una ordinaria diligencia en su derecho de in-
formarse sobre el contenido del contrato y en el cum-
plimiento de la prestacion debida, como contraparti-
da, las obligaciones del oferente de bienes y servicios
bancarios deben juzgarse con base en el standard ético
del buen profesional, que traduce el deber de obrar de
buena fe” (CNCom., sala A, 19/05/2003, JA 2004-I1-
173, Cita: TR LALEY 20041619).

(3) BARREIRA DELFINO, Eduardo, “La regulacion
bancaria: a propdsito de la responsabilidad de las en-
tidades financieras”, Rev. Derecho Administrativo, set-
oct. 2022, n2143, p. 97.
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en razones de interés general debidamente
Jundadas. En los reclamos extrajudiciales
de deudas, deberdn abstenerse de utilizar
cualquier medio que le otorgue la aparien-
cia de reclamo judicial. Tales conductas,
ademds de las sanciones previstas en la pre-
sente ley, podrdn ser pasibles de la multa
civil establecida en el articulo 52 bis de la
presente norma, sin perjuicio de otros resar-
cimientos que correspondieren al consumi-
dor, siendo ambas penalidades extensivas
solidariamente a quien actuare en nombre
del proveedor.

IV. Temas pendientes de armonizar en
torno al art. 52 bis LC, cualquiera sea el
deudor

La incorporacion de los llamados darios
punitivos al estatuto de los consumidores
se produjo hace mds de una década. Sin
embargo, algunos temas siguen en discu-
sién, cualquiera sea el deudor, y dado que
los debates no giran en torno a las parti-
cularidades que pueden presentarse, si el
deudor es una entidad financiera, me limi-
to a enumerarlos; asi, por ej., los jueces ma-
nifiestan discrepancias respecto a:

IV.1. La naturaleza juridica de la figura

Las divergencias en torno a la naturaleza
de la figura se visualizan, incluso, al inter-
no de los tribunales de apelacion; asi, por
ej., en la sala F de la Camara Nacional de
Comercio (4), para el juez Barreiro, tienen
naturaleza punitiva, preventiva y reparado-
ra; paralavocal Alejandra Tevez, es sancio-
nadora, y para Ernesto Lucchelli, es sancio-
nadora y preventiva: senalo que, més alla
de las diferencias tedricas, en la mayoria de
los casos los tres magistrados coinciden en
la solucién del conflicto planteado.

IV.2. El sujeto beneficiario de la pena

La norma menciona exclusivamente al
consumidor o usuario. En efecto, el art. 8°
dice “el juez podrd aplicar una multa civil a
favor del consumidor”.

Para sostener la inconstitucionalidad del
articulo, el prestigioso magistrado Sebas-
tian Picasso viene apoyandose, desde hace
varios anos, entre otras razones, en la vio-
lacién al derecho de propiedady alos prin-
cipios de legalidad, en tanto esta multa tie-
ne por destinatario al damnificado, quien
ya ha sido compensado tanto del daino
patrimonial como extrapatrimonial (5).
A su lado, el recordado Eduardo Zannoni
sostuvo que la inconstitucionalidad argu-
mentada por Picasso podria salvarse si el
monto no tuviese por destino el bolsillo
del damnificado, sino otro objetivo (v.gr.,
prevencion de dafos de igual entidad en el
futuro, educacién, fomento de actividades
de interés publico, etc.). En una linea se-
mejante, dentro de otro tribunal, las aguas
se dividen a la hora de juzgar esa conformi-
dad segun el monto de la condena (6); asi,
en un caso muy difundido, el juez Mossa

(4) CNCom., SalaF, 26/05/2022; Rubinzal Online;
TR LALEY AR/JUR/66503/2022; idem., 19/10/2021,
TR LALEY AR/JUR/162263/2021.

(5) CNCiv., Sala A, 17/10/2017, LA LEY, 2017-F, 439,
RCyS2018-II,92; TR LALEY AR/JUR/78248/2017.

(6) CCiv. y Com. Tucuman, 27/07/2017, LA LEY,
2017-E, 125, con nota de BARREIRO, Rafael F., “La
constitucionalidad del destino de la multa civil de
la ley de defensa del consumidor”, LA LEY, 2017-E,
163, con nota de QUAGLIA, Marcelo C. y RASCHE-
TTI, Franco, “El destino de los dafios punitivos. El
pronunciamiento en el caso Esteban y sus implican-
cias”, LALEY, 2017-E, 367, con nota de BRUN, Car-
los, “Sobre los dafios punitivos: a propdsito del des-
tino de la multa” RDCO 286, 1377; TR LALEY AR/
DOC/4030/2017. ver también comentario de NA-
LLAR, Florencia, “Destino de los dafios punitivos y
enriquecimiento sin causa: ;Inconstitucionalidad del
art. 52 bis de la Ley 24.240?", RC D 1603/2017.

propicié una suma muy importante para
esa época, pero el presupuesto del razo-
namiento era que la “multa civil” no debe
dirigirse al interés privado, como el patri-
monio del consumidor —o de la victima—,
sino uno de “bien, utilidad o interés publi-
co, en cuyo caso no podrd invocarse un en-
riquecimiento sin causa, pues su finalidad
es restaurar el orden juridico mediante la
consiguiente sancién, elemento coactivo
propio de toda norma de derecho”. El voto
que hizo mayoria (juezas Amendbar y Leo-
ne Cervera) entendi6 que la norma, tal cual
estd escrita, es constitucional, pero redujo
ala mitad la suma indicada, por considerar
excesiva la fijada por el preopinante si el
beneficiado es el consumidor.

IV.3. El factor de atribucion

Algunas decisiones judiciales parecen no
requerir la evidencia de un factor de atri-
bucién subjetivo calificado; como explico
mads adelante, en esta posicién se alinea la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires.

Sin embargo, no es la tendencia que pre-
domina en la jurisprudencia de jurisdiccio-
nes diferentes a la bonaerense; en general,
los jueces del resto del pais no se aferran
a una lectura literal de la norma (“provee-
dor que no cumpla sus obligaciones legales
o contractuales” con el consumidor), sino
que atienden a una interpretacién sistémi-
cay finalista, aunque en algtn caso, por in-
advertencia de los abogados, razones pro-
cesales impusieron al tribunal de alzada
dejar firmes penas impuestas sobre la base
del mero incumplimiento. Asi se ha deci-
dido que “La multa que debe abonar un
banco por no tomar la baja de una tarjeta
de crédito en la sucursal, obligar al cliente
a hacerlo por teléfono y cobrar cargos no
convenidos debe confirmarse pues, si bien
no se encuentran reunidos los extremos ne-
cesarios para la procedencia del instituto,
por aplicacién del principio procesal de
reformatio in peius, el tribunal se ve im-
pedido de empeorar la situacidén de quien
recurre una resolucion judicial cuando su
oponente no dedujo recurso” (7).

1V.4. Férmulas matemdticas o discrecio-
nal atribucion judicial

Al igual que en otros ambitos (determi-
naciéon del dano extrapatrimonial, de las
compensaciones econ6émicas en las rela-
ciones familiares, etc.) el debate en torno a
la aplicacion o no de férmulas matematicas
a los dafnos punitivos no esté cerrado (8).

En la préctica, los diferentes criterios con-
ducen a soluciones muy diversas. De cual-
quier modo, hay que tener especialmente en
cuenta que, dada la terrorifica inestabilidad
del signo monetario en nuestro pais, resulta
imposible hacer estudios comparativos se-
rios, razén por la cual, en general, no indico
el monto de condena, excepto que sea ex-
cepcionalmente alto o bajo.

(7) CNCom., sala B, “Barbiero, Paola Noemi c.
Banco Hipotecario S.A. s/ ordinario”, TR LALEY AR/
JUR/100321/2017

(8) Para la enumeracion de ventajas y desventajas,
ver ARIAS CAU, Esteban J. - NASIF, Sofia, “La cuanti-
ficacion del dafio punitivo mediante férmulas como
herramienta técnica para incrementar su aplicacion”,
23/09/2019, Microjuris.

(9) La inclusion errénea en bases de deudores mo-
rosos es un problema significativo en muchos paises.
Asi, bajo el titulo “Empresas pagan miles de euros en
indemnizaciones por inclusiones indebidas de con-
sumidores en ficheros de morosos”, un diario infor-
ma que “Actualmente hay en Espafia mas de 4 mi-
llones de personas incluidas en ficheros de morosos,
muchas de las cuales no lo saben”. (https://confile-
gal.com/20221019-empresas-pagan-miles-de-eu-
ros-en-indemnizaciones-por-inclusiones-indebi-
das-de-consumidores-en-ficheros-de-morosos/).

V. Daios punitivos impuestos a entidades
bancarias. Casuismo

Los paragrafos anteriores abren el ca-
mino para el andlisis jurisprudencial pro-
puesto.

V.1. Inclusion erronea como deudor mo-
roso en bases de datos

Los primeros casos de multas impuestas
a los bancos estuvieron vinculados a la in-
clusion errénea del cliente como deudor
moroso (9). Las condenas encontraron jus-
tificacion en que la entidad financiera:

- Incumplié la obligacién de enviar los
resimenes de cuenta, incrementando
mensualmente el saldo deudor con la in-
clusiéon de comisiones, gastos, etc., e in-
formo a las distintas bases de datos credi-
ticias la situacion de morosidad del actor;
ademads, al requerirsele por via postal la
causa generadora de tal circunstancia, no
cumplié con la informacién real, veraz y
completa exigida (10).

- Incluy6 err6neamente a la actora como
deudora morosa informando al BCRA,
cuando no se encontraba en mora, y dejo
pasar mas de ocho meses para corregir el
€error.

El tribunal subray6 que dado el grado
de especializacion y la incidencia que las
entidades bancarias tienen en la sociedad
moderna, cabe exigir una actuacién espe-
cialmente cautelosa para no generar danos
por los servicios que presta (11).

- Notificé erréneamente a Veraz que el
demandante se encontraba en situacién
“5” por un crédito personal, sin tomar ma-
yores recaudos a pesar del tipo de relacién
que dio nacimiento a la vinculacidén (cesién
de una cartera de créditos de otra entidad
bancaria y una cooperativa, que siguié rea-
lizando los descuentos en los haberes del
actor —salddndose el crédito en cuestion—
que no fueron informados ni remitidos al
banco); frente a los reiterados reclamos, no
verificé la documental ni requirié al banco
cedente mayores datos para evitar la conti-
nuacién del dafio, ni indago sobre las cau-
sas de la falta de pago del crédito (12).

- Informé a la clienta como deudora del
sistema financiero, a pesar de tener cono-
cimiento de los numerosos e infructuosos
reclamos realizados por distintos medios
para solucionar la controversia (13).

- Comunico6 erréneamente al Banco Cen-
tral que el cliente era moroso y no aporté
prueba alguna que justificasen su accio-
nar (14).

- Calific6 erréneamente como deudor
irrecuperable a un particular y persistié en
esa conducta, aunque se le habia ordenado
la rectificacion de la informaciéon. En este
caso el tribunal rechazd la inconstituciona-

(10) CCiv. y Com. San Francisco, 10/10/2017, TR LA-
LEY AR/JUR/53718/2017.

(11) CCiv. y Com. Mar del Plata, sala lll, Mar del Plata,
10/07/2018; TR LALEY AR/JUR/33481/2018.

(12) CCiv. y Com. Jujuy, sala Il, 29/11/2019; “Lamas,
Elbio José vs. Industrial And Comercial Bank of China
Argentina SA s. Defensa del consumido”.

(13) CNCom., Sala B, 10/2/2021, TR LALEY AR/
JUR/70522/2021.

(14) C1aCiv. y Com., Bahia Blanca, sala |, “P., D. A.
c. Banco Supervielle S.A. y otro s/ dafios y perjuicios”,
20/04/2017, TR LALEY AR/JUR/9748/2017. La sen-
tencia contiene las distintas posiciones que los magis-
trados del tribunal tienen en cuanto a la determinacién
del monto y los destinatarios de estas penas. Peralta
Mariscal a favor de las formulas matematicas; el crite-
rio mayoritario de Ribichiniy Neildendam por la discre-
cionalidad judicial.

(15) CS Tucuman, 22/4/2013, Doc. Jud. Ao XXIX, n®

lidad peticionada entendiendo que “la re-
gulacién especifica resulta acorde a lo dis-
puesto por la Constitucién nacional” (15).

- Atribuyé a la actora una deuda ilegitima
que devino en su calificacién como “deu-
dora irrecuperable” en la central de deudo-
res del BCRA; ademads, omitié dar respues-
tas eficientes y oportunas a los multiples
reclamos (16).

- Colocé a la actora en una vergonzante
situacién de deudora, siendo que ella nun-
ca solicité préstamo alguno de la financiera
demandada; el problema se agravé porque,
detectado el error y notificada la demanda-
da por carta documento, nada hizo para
rectificar la informacién suministrada. Si
bien la Organizacién Veraz S.A. firmé6 un
convenio con la actora para eliminar la
informacién en cuestién por dos afos, lo
que le permitié obtener el crédito que ne-
cesitaba para una empresa educativa, pos-
teriormente volvi6 a figurar como deudora
del fideicomiso a quien la demandada ha-
bia transferido su cartera de deudores. La
desidia adquiere mayor gravedad a la luz
de su conducta en el expediente, en tan-
to se limit6é a negar los hechos expuestos
por la actora sin dar su versién ni produ-
cir contraprueba, centrando su defensa en
plantear caducidades y nulidades en lugar
derealizar lo necesario para evitar mayores
dafios a la actora, quien continuaba figu-
rando como deudora “irrecuperable” (17).

- No dio adecuada respuesta a los recla-
mos legitimamente efectuados durante
varios meses por el cliente, lo que denota
una actuacién de grave indiferencia a los
intereses de este ultimo. Para la determi-
nacién del monto, el tribunal tuvo en con-
sideracién el perjuicio resultante, consis-
tente en encontrarse incorrectamente en
el Veraz por un plazo superior a dos afos,
la necesidad de afrontar numerosos recla-
mos y la posicién en el mercado de la en-
tidad bancaria infractora, que “aumenta
numéricamente los potenciales perjuicios
sociales, dado el volumen de clientes que
maneja” (18).

V.2. Conductas gravemente negligentes en
la identificacion del cliente

Segun diversos tribunales, la imposiciéon
de la multa estd justificada si la entidad
bancaria:

- Emitié una certificacién a nombre de
otra persona y otro CBU, impidiéndole al
cliente percibir las asignaciones familiares
correspondientes a su sueldo (19).

- Omiti6 verificar en forma eficiente la
identidad del solicitante, su domicilio real,
y no realizé cuidados bésicos de verifica-
cion de la documentacion aportada que le
hubieran permitido advertir facilmente la
discrepancia entre el apellido de la actoray
el que emanaba del documento presentado
(Ceregnetti, en lugar de Cereghetti); tampo-

31, 31/7/2013. La Corte confirma la decision de la CCiv.
y Com. Comun, Tucuman, salall, 28/2/2012, publica-
da en LLNOA 2012-433. Para el debate sobre la cons-
titucionalizacion de los dafios punitivos, ver MARTI-
NEZ ALLES, Maria G. - NAZARENO, Patricio, “Desafios
constitucionales de los dafos punitivos: los problemas
del non bis in idem”, en Rivera, J.C. (h) y otros (dirs.)
Tratado de los Derechos constitucionales, Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 2014, t. Ill, p. 440.

(16) CNCom., sala D, 15/04/2021, TR LALEY AR/
JUR/11115/2021.

(17) CNCiv., sala M, 28/2/2018, TR LALEY AR/
JUR/8298/2018.

(18) CNCom., Sala F, 07/06/2022, ED t. 299, 362TR
LALEY AR/JUR/71512/2022.

(19) Cla Civ. y Com. San Nicolas, 24/5/2012, RCyS,
afo X1V, n?9 sept. 2012, p. 75.



co invocé ninguna causa que pudiera excu-
sar su conducta falta de diligencia (20).

V.3. Operaciones vinculadas a tarjetas de
crédito

La entidad bancaria debe pagar la multa,
porque:

- Realiz6 débitos indebidos, habiéndo-
se probado que no solo incumplié con las
obligaciones a su cargo, sino que agravo la
situacion por el desdén frente al derecho
invocado, dado que, frente al reclamo, res-
pondid con su silencio e incomparecencia
al proceso (21).

- Cancel6 intempestivamente la tarjeta
de crédito y no dio explicaciones acerca de
por qué, no obstante que el titular superd
la situacién de mora; lo mantuvo informa-
ticamente en ella varios dias, con la infor-
macién desactualizada (22).

- Brind6 asesoramiento deficiente a un
cliente respecto al uso de su tarjeta de cré-
dito en el exterior y, posteriormente, no
solo no reconocio el error, sino que opu-
so trabas burocréticas a la pretension del
cliente de retirar el dinero inttilmente de-
positado (23).

- Desatendio los reclamos efectuados,
a fin de que se advirtiese la existencia de
una duplicidad de la tarjeta, dado que las
extracciones bancarias realizadas en el
extranjero —Gran Bretana— fueron efec-
tuadas cuando el actor se encontraba en
la Argentina. Esa desatencién configuré un
injustificado desprecio por la situacién del
reclamante.

El tribunal tuvo especialmente en consi-
deracion que:

— Conductas de ese tenor no pueden
tolerarse; la actividad lucrativa amparada
por el texto constitucional debe ejercerse
en los limites estrictos que impone la dig-
nidad que reclama la posicién del consu-
midor.

— La aplicacién de la multa civil redun-
da, ademas, en beneficio de todos los clien-
te, pues tiende a evitar que otros padezcan
similares inconvenientes. La base del servi-
cio provisto abarca la confianza de quienes
lo emplean en sus viajes y debe resguardar-
se el marco de seguridad y confianza que
genera su estipulacién.

— La manifiesta ausencia de soluciones
répidas y eficaces dilatando injustificada-
mente la respuesta del proveedor no puede
hallar recepcién favorable en el &mbito ju-
risdiccional (24).

- Con despreocupaciéon y desidia hacia
los derechos de la clienta, la coloc6 en un
derrotero de reclamos; no le proveyd in-

(20) CNCom., Sala F, 26/05/2022, TR LALEY AR/
JUR/66503/2022.

(21) CCiv., Com. y Min., General Roca, “Rios, Juan
Carlos c. Lemano S.R.L. Altas Cumbres”, 26/03/2010,
RCyS 2010-XIl, 225; TR LALEY AR/JUR/49583/2010.

(22) CNCom., Sala D, 4/2/2013, JA 2013-1-901y JA
2013-11-833.

(23) CCiv. y Com. Azul, salal, 22/12/2014, LA LEY,
2015-C, 447, y en RCyS, aio XVII, N2 8, ago. 2015,
p. 34, en ambas con nota de BERGER, Sabrina, “La
cuantificacién del dafo punitivo”, TR LALEY AR/JUR
66386/2014. El tribunal de apelacién elevd el monto
de $ 5000, fijado en primera instancia, a $ 60.000.

(24) CNCom., Sala F, 29/08/2017, TR LALEY AR/
JUR/63720/2017.

(25) JCiv. y Com. Cérdoba N243, 09/02/2022, TR
LALEY AR/JUR/14542/20227.

(26) CNCom., Sala D, 30/08/2022, TR LALEY AR/
JUR/115700/2022.

(27) CNCom., Sala F, 10/5/2012, DJ, Afio XXIX, n2 8,
21/2/2013, p. 13, con nota de CHAMATROPULOS, De-
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formacién detallada, precisa y completa,
sino que lisa y llanamente rechazé el des-
conocimiento de las compras acusdndola
de haber portado la tarjeta de crédito a la
fecha en la que se efectuaron, todo lo cual
implica un trato indigno (25).

- Con grave indiferencia hacia los dere-
chos del cliente, juntamente con la admi-
nistradora del sistema de la tarjeta, se des-
entendieron del reclamo, destruyendo la
confianza que habia depositado en ellas,
debiendo iniciar actuaciones judiciales
para que le fuese reintegrado lo que le co-
rrespondiay para ser resarcida en los danos
causados; en efecto, ni siquiera verificaron
si procedia la impugnacion efectuada por
la actora y, consecuentemente, el Banco
debité el saldo de su caja de ahorro, para
cancelar parcialmente el resumen cuestio-
nado de su tarjeta de crédito, trasladando
la deuda restante a la cuenta corriente, lue-
go cerrada por no haber sido atendida (26).

- Se neg6 injustificadamente a abonar
el seguro de desempleo contratado por el
cliente titular de la tarjeta de crédito; lo in-
cluy6 en la central de deudores del sistema
financiero del BCRA; desatendié las nume-
rosas gestiones realizadas con el objeto de
cancelar su saldo deudor, siendo entonces
manifiesta su negligencia e inoperativi-
dad (27).

- A partir de la solicitud de una tarjeta,
que el cliente nunca recibié, abrié6 una
cuenta corriente, en la que debité automa-
ticamente gastos administrativos; ante la
queja del consumidor, le decia que estaba
todo solucionado, pero, al mismo tiempo,
lo intimaba al pago inmediato por haber-
se transferido la deuda a gestién; ademads,
aunque ante el organismo administrativo
ofrecié condonar la deuda, el cliente con-
tinué recibiendo reclamos por la pretensa
deuda; concomitantemente, no modifica-
ba los informes cursados al BCRA y demas
organismos de informacién crediticia, re-
gistrdndose a la consumidora como “deu-
dora morosa de alto riesgo”.

El tribunal calificé la conducta del banco
de desaprensiva, con connotaciones desfa-
chatadas y total desprecio a los derechos
de la contraparte (se liquid6 en $1.000.000
después de una serie de cdlculos matema-
ticos) (28). La sentencia fue confirmada por
la Suprema Corte de la Provincia de Bue-
nos Aires (29), tribunal que se pronuncié
sobre dos de las cuestiones controversiales
antes senialadas:

— El factor de atribucioén: El art. 52 bis es
claro en cuanto exige para su aplicacién un
solo requisito: que el proveedor no cum-
pla sus obligaciones legales o contractua-
les con el consumidor; o sea, se alinea con
quienes sostienen que la disposiciéon no
requiere un grave reproche subjetivo en la
conducta del danador ni un supuesto de

metrio A., “La Camara Nacional Comercial aplica por
primera vez los dafios punitivos”, LA LEY, 2012-D, 613,
con nota de ALVAREZ LARRONDO, Federico, “Dafios
punitivos por trato inequitativo”, Rev. Derecho comer-
cial del consumidory de la empresa, afio lll, n? 3, junio
2012, p. 135, con nota aprobatoria de GONZALEZ ZA-
VALA, Rodolfo, “Dafio punitivo por hostigar al consu-
midor”, LA LEY, 2012-F, 80, con nota de NAVAS, Sebas-
tian, “¢Cuando la aplicacién de los dafios punitivos re-
sulta razonable?”, RCyS, afio X1V n?10, oct. 2012, p. 98,
con nota de LUCHINSKY, Matias, “Los dafios punitivos:
una herramienta eficaz frente a ciertas problematicas
consumeristas”.

(28) C1aCiv. y Com., Bahia Blanca, ala ll, 28/8/2014,
(Voto del Dr. Peralta Mariscal), con nota de ALVAREZ
LARRONDO, Federico, “Un precedente rayano con la
perfeccidon en materia de dafios punitivos”, RCyS 2014-
Xl, 33, con nota de ZENTNER, Diego H., “El dafio puni-
tivo entendido como una verdadera sancion disuasiva”,
DJ 11/03/2015, 7, con nota de ALVAREZ LARRONDO,
Federico, “La mejor leccidn jurisprudencial sobre da-
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particular gravedad caracterizado por el
menosprecio a los derechos del damnifica-
do o aintereses de incidencia colectiva ni a
los supuestos de ilicitos lucrativos.

— Eluso de férmulas matematicas: “Para
la determinaciéon de la indemnizacion es
util recurrir a férmulas de matematica fi-
nanciera o actuarial como son aquellas
contenidas en las tablas de amortizacio-
nes vencidas a interés compuesto y de uso
habitual en los tribunales de Trabajo. Ello
ofrece, como ventajas, algtn criterio rector
mas o menos confiable, cierto piso de mar-
cha al formular o contestar reclamos, o el
aventamiento de la inequidad, la insegu-
ridad o la incerteza. Pero esas ventajas no
deben llevarnos a olvidar que tales férmu-
las juegan, por un lado, como un elemen-
to més a considerar —cuando de mensurar
un dafio y su reparacion se trata— junto a
un haz de pautas fundamentales ajenas al
mundo de las matematicas y con todas las
cuales el juzgador ha de trabajar para aque-
lla determinacidn. Y, por otro lado, que su
aplicacién desprovista de prudencia puede
llevar a verdaderos despropdsitos”.

- Extendio una tarjeta de crédito no peti-
cionada, en la que cargd autométicamen-
te gastos administrativos y notificé a una
empresa de deudores morosos, que ubicé
a la persona perjudicada en la base de da-
tos (30).

- Ofreci6 al consumidor una tarjeta de
crédito con bonificacién total de los gastos
de emisidon, mantenimiento y renovacién
y, posteriormente, cobré e incluy6 cargos
en los resiumenes, en tanto al formular la
oferta de contrataciéon, omitié deliberada
y abusivamente sefialar una circunstancia
relevante, esta es, la posibilidad de inclu-
sién del cargo por mantenimiento o por
renovacién anual, pues ello indujo a error,
confusién y engano al consumidor al cele-
brar el contrato (31).

El tribunal aclaré que aun cuando la mo-
dificacion del cambio de las condiciones
del contrato de tarjeta de crédito hubiese
sido efectivamente notificada y el accio-
nante consentido esa modificacién, tal cir-
cunstancia no obsta a su control judicial,
pues ello no permite por si descartar el
carécter abusivo de la cldusula respectiva,
conforme manda el art. 1122 del CCyC; en
efecto, conforme el orden publico contrac-
tual que impera en la materia de consu-
mo, las cldusulas abusivas no pueden ser
objeto de una renuncia anticipada ni cabe
considerarlas subsanadas por una suerte
de consentimiento tacito del consumidor
y, es mds, deben ser tenidas por no conve-
nidas, lo que trae como consecuencia que
ni siquiera la anuencia expresa pueda va-
lidarlas.

- Imputé a la consumidora una deuda
falsa e inform¢ a Veraz. En este caso, el tri-

fios punitivos”, LA LEY, 2014-E, 494, con notas de SA-
RAVIA FRIAS, “Determinacién del monto de los dafios
punitivos”, LA LEY, 2014-E, 494 y de IRIGOYEN TES-
TA, Matias, “Aplicacion jurisprudencial de la férmula
para dafos punitivo”, JA 2014-1V-197, TR LALEY AR/
JUR/44655/2014, con nota de QUAGLIA, Marcelo C.,
“Un novedoso fallo en materia de consumo”, JA 2014-
IV-204.

(29) SC Buenos Aires, “Castelli, Maria Cecilia c. Ban-
co de Galicia y Buenos Aires SA s/ nulidad de acto ju-
ridico”, 17/10/2018, LA LEY, 2019-A, 271, con nota de
MENDIETA, Ezequiel N., “;Cuanto por dafios puniti-
vos?, A proposito de la férmula “Irigoyen Testa”*, RCyS
2019-4, 97, TR LALEY AR/JUR/59568/2018.

(30) CApel. Comodoro Rivadavia, sala B, 28/4/2017,
LALEY AR/JUR/27496/2017.

(31) CCiv. y Com. 1Ta Nom., Cérdoba, 19/02/2019,
“Estevez, Luciano Miguel C/ Banco Itau Argentina S.A.
- Abreviado”.

(32) CCiv., Com. y Min. 22 Circ. Rio Negro, “Castro,
Adriana Daniela ¢/ Compaiia Financiera Argenti-

bunal liquidé la pena en 20 salarios mini-
mos (32).

- Pretendié responsabilizar al actor por
consumos oportuna y formalmente impug-
nados, esgrimiendo que la tarjeta de cré-
dito (que tenia una extension a favor de la
hija) se encontraba bajo la responsabilidad
y custodia.

La imposicién de la pena se fundé en
que:

— La afirmacién del Banco evidencia un
destrato hacia el actor, pues implica atri-
buirle falsamente una conducta deshones-
ta tendiente a defraudar a la demandada
mediante la impugnacién de los consumos,
siendo que de las constancias de autos sur-
ge debidamente acreditada la sustraccion
de la tarjeta y que los consumos no fueron
realizados por la hija.

— Pese a los reclamos efectuados, la em-
presa emisora de la tarjeta de crédito per-
sistio en su actitud renuente de destrato, no
solucion6 en tiempo y forma los inconve-
nientes ocasionados al consumidor, quien
se vio obligado a acudir a sede judicial para
enmendar su situacién (33).

- Incumplié la obligacién de informar
de modo adecuado sobre la solicitud de la
tarjeta de crédito y su conexién contractual
con la apertura de la cuenta corriente, con
las consecuencias que de ello se derivan.

El tribunal tuvo especialmente en cuen-
ta:

— la indole profesional de la entidad
proveedora de los productos y servicios
bancarios (art. 1725, C6d. Civ. y Com.);

— la omisién de las diligencias necesa-
rias para conocer la real situacién de su
clienta, esto es, si la solicitud de la actora
habia sido aceptada y si el instrumento (la
tarjeta de crédito) habia sido entregado;

— en ningin momento reconoci6 el
error cometido al informar a Veraz una
deuda inexistente;

— incumplié el acuerdo al que llegé en
la primera audiencia y obligé al consumi-
dor a tener que continuar con los reclamos
ante los nuevos llamados de “aviso de deu-
da” (34).

- Cancel6 unilateralmente la tarjeta de
crédito con base en una deuda inexistente
que procedié a informar al Banco Central
de la Republica y a la empresa de informa-
ci6n crediticia.

Se marco, entre otras conductas desa-
prensivas:

— desoir los reclamos extrajudiciales;

na S.A.y otra s/ cobro de pesos» (Ordinario)”, Expte.
A-2R0-734-C3-15, citado por DIAZ CISNEROS, Adria-
no P., “Dafio punitivo: ;Cuando hay enriquecimiento sin
causay cuando no?”, Microjuris.

(33) CCiv.y Com. 6a Nom., Cérdoba, 01/12/2020; TR
LALEY AR/JUR/81299/2020.

(34) SC Buenos Aires, “Castelli, Maria Cecilia c. Ban-
co de Galicia y Buenos Aires SA s/ nulidad de acto ju-
ridico”, 17/10/2018, LA LEY, 2019-A, 271, con nota de
MENDIETA, Ezequiel N., “;Cudnto por dafos puniti-
vos?, A proposito de la férmula “Irigoyen Testa”, RCyS,
2019-4, 97, TR LALEY AR/JUR/59568/2018; JA 2019~
1-254, con nota de BELTRAMO, Andrés y otra, “Falsa-
cionismo, deber de resolver mediante una decision fun-
dada y cuantificacion de dafios punitivos”. Ver también
comentario de RODRIGUEZ, Maria J., “Reflexiones so-
bre el destino de los dafios punitivos y el principio de
subsidiariedad. A proposito de la sentencia de la SCBA
Castelli, Maria Cecilia c/Banco de Galicia y Buenos Ai-
res SA s/Nulidad de Acto Juridico”.
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— retractarse solo con la promocién de
la demanda judicial;

— ensayar una hipdtesis defensiva con
valoraciones e imputaciones al consumi-
dor absolutamente improcedentes, ocul-
tando informacion relevante (35).

- Demord injustificadamente la baja de
un contrato de seguro peticionada por el
consumidor, quien debié transitar distin-
tas instancias en sede administrativa y ju-
dicial para obtener su derecho; actud des-
lealmente valiéndose de su posicién para
disponer a su arbitrio el momento a partir
del cual el consumidor dejaria de pagar un
servicio al que habia renunciado (36).

- Continud realizando débitos automa-
ticos en la cuenta del actor, a pesar de los
reiterados pedidos, pues el hecho de que
hubiera abonado los consumos, en orden a
evitar caer en mora, no justifica el accionar
del banco; tampoco el hecho de que se tra-
tara de débitos a los que hubiera adherido
su cényuge, en tanto no se estd analizando
la adhesion, sino el pedido de baja (37).

- Senegdb a dar de baja de la tarjeta de cré-
dito pese a haber recibido el requerimiento
claro y fehaciente; hostigé a la parte consu-
midora siendo contactada por una empre-
sa de cobranzas en 42 oportunidades (cur-
sando hasta cuatro llamados en un mismo
dia) y ser requerida a través de distintos
mails (incluso a su correo laboral). Tenien-
do en consideracion el caracter de provee-
dor especialista en la administracién del
servicio de tarjeta de crédito, no brindé
una minima justificacién que dé cuenta de
las razones de su conducta, amparandose
en la existencia de un saldo pendiente de
cancelacién siendo que fue su omisién en
dar de baja la tarjeta lo que coadyuvo a la
generacion de deuda. Por otro lado, la ac-
titud desaprensiva de la empresa obligé al
derrotero de reclamos evidenciado en los
audios incorporados en la causa (38).

- No dio una explicacién plausible, ade-
cuada y consistente con los reclamos del
actor fundados, nada més y nada menos,
que en una inexistencia de autoria basa-
da en una imposibilidad situacional. Se
apoy6 indolentemente en un vacuo tecni-
cismo —acceso correcto al cajero e inexis-
tencia de inconvenientes operativos para
los movimientos— completamente ajeno a
las circunstancias facticas invocadas por el
consumidor, despreciandolas. El tribunal
tuvo especialmente en cuenta que:

— se prob¢ fehacientemente que el actor
estaba en territorio nacional cuando en el
extranjero se realizaron los retiros dinera-
rios; que la maniobra se perpetré con utili-
zacién de una tarjeta falsificada cuya fabri-
cacién no requiere necesariamente tener la
posesion de la tarjeta a falsificar, sino que
lo que se necesita es la informacion sobre
los datos de identidad del titular y los de la
tarjeta; por lo tanto, la falta de diligencia
del titular de la tarjeta en la conservacién
o custodia no se infiere en forma ineludible
de la existencia de una falsificacion.

— el actor no invocé desposesion alguna
del “plastico” ni se ha probado que, como

(35) CCiv., Com., Lab. y Min. Neuquén, sala lll,
25/04/2019, TR LALEY AR/JUR/18950/2019.

(36) C6aCiv. y Com., Cérdoba, 03/09/2018, TR LA-
LEY AR/JUR/61963/2018.

(37) CCiv.y Com. Moron, sala Il, 03/09/2020, TR LA-
LEY AR/JUR/38077/2020.

(38) CNCom., sala F, “Rodriguez, José c. Cencosud
S.A.yotros/ ordinario”, 20/04/2022, TR LALEY AR/
JUR/42262/2022.

(39) CNCom., sala D, “Pisaturo, Damian Hugo c.
Industrial and Commercial Bank of China (Argentina)
S.A.yotro s/ Ordinario”, 01/09/2022, TR LALEY AR/
JUR/116446/2022, con nota de MONZON, Hugo G., “EL

condicién previa a su reemplazo, el Banco
le hubiera exigido su devolucién después
de haberse inhabilitado su uso como con-
secuencia de la denuncia de las extraccio-
nes dinerarias no reconocidas.

— no hay prueba —siquiera indiciaria—
de la connivencia del actor con un tercero
orientada a hacer extracciones por cajero
automatico, mediante la facilitacién de la
tarjeta implicada o su PIN.

— el empleo de cajeros automaticos que
permiten al cliente interactuar con siste-
mas electrénicos genera riesgos especifi-
cos que debe asumir, como regla, quien los
implementa y se beneficia con tales moda-
lidades de operatoria bancaria.

— El Banco no ha producido prueba idé-
nea seglin los avances tecnoldgicos que de-
muestren la aptitud, idoneidad y uniformi-
dad de ajuste con las normas de seguridad
y el control de calidad que debe observar
cualquier empresa que lanza al mercado
un producto susceptible de ser duplicado,
reproducido o falsificado, ya que su con-
ducta debe apreciarse conforme al estan-
dar de responsabilidad agravada exigible al
profesional titular de un emprendimiento
con alto nivel de especializacién (39).

- Resolvié favorablemente el reclamo por
un consumo anulado en los tiempos que el
ordenamiento indica (esto hace que el con-
sumidor del servicio deponga su defensa;
v.gr.: desechando documentos respaldato-
rios), pero siete meses después, fuera de
toda consideracién razonable de tempesti-
vidad en un sistema que autoriza y desau-
toriza operaciones en segundos, incluyé el
cargo viniéndose contra sus propios actos,
sin dar explicaciones en los plazos legal-
mente previstos (40).

V.4. Otorgamiento abusivo de créditos a
personas en situacion de vulnerabilidad

Se impuso una multa al banco porque:

- Otorg6 un crédito personal a una per-
sona en estado de necesidad y situacién de
vulnerabilidad (mujer con discapacidad,
de 76 anos, que sobrevivia con una pensiéon
no contributiva minima) y, ante la dificul-
tad de pago, le dio otro créditoy, al reiterar-
se la situacion, le suministré un tercer cré-
dito cuyo costo financiero total (CFT) su-
perd el 80 % de sus ingresos (100.000) (41).

V.5. Incumplimiento de la obligacion de
informar

El banco se hizo merecedor a una multa,
porque:

- Fue indiferente a los sucesivos recla-
mos de la actora (débitos realizados en su
caja de ahorro bajo el concepto de servicios
de seguro no contratados), obligandola a
acudir a la via judicial para satisfacer su in-
terés (42).

La jueza sefiala la sorpresa de la actora
en la audiencia realizada al mencionarle
que uno de los seguros cobrados tenfa por
objeto la proteccién integral de mascotas,
siendo que la clienta no tenfa animal algu-

estandar de responsabilidad del proveedor en las re-
laciones de consumo y los daios punitivos”, TR LALEY
AR/DOC/3279/2022.

(40) CApel. de Circuito Santa Fe, 26/05/2022, TR
LALEY AR/JUR/100776/2022.

(41) CNCom., sala C, 27/05/2019, TR LALEY AR/
JUR/27059/2019.

(42) JPaz, Viedma, 24/11/2020; Rubinzal Online; “R.
N. M. ¢/ Banco Patagonia S.A. s/ menor cuantia” .

(43) CNCom., sala F, “Benitez Ibafiez, Maria Nilda c.
Citibank NAy otro s/ sumarisimo”, 12/11/2019, TR LA-
LEY AR/JUR/38937/2019.

(44) CNCom., sala C, 18/12/2020; TR LALEY AR/

no en su casa. En este contexto, dice, sur-
ge una pregunta obligada: ;quién contrata
un seguro de proteccién de mascotas sin
tenerlas? y también emerge una respuesta
clara y simple: alguien que carece de la in-
formacién necesaria sobre el contrato que
estd celebrando; siendo que la obligacién
de proveer informacién recae sin dudas
ni discusién sobre la parte proveedora, se
concluye que no existié por parte de la con-
sumidora voluntad de contratacién alguna.

V.6. Descuentos automdticos por otros
servicios no contratados

La imposicién de la multa a la entidad
bancaria y a la aseguradora se justifica,
porque:

- El cliente tuvo que realizar cuantiosos
reclamos a fin de obtener la devolucién
parcial de las sumas que le fueron debita-
das injustamente de su cuenta por contra-
tos de seguro inexistentes.

El tribunal argumenté: “La exigencia es-
perable de un profesional especialista en la
provisién de servicios financieros es la de
custodiar las sumas que le son depositadas
por los clientes y, ademas, brindar una res-
puesta expeditiva y adecuada frente a los re-
clamos de los clientes, a la vez que no puede
una empresa arrogarse la facultad de dispo-
ner el débito de primas por seguros no con-
tratados (43).

- Aseguré al marido de la actora de ma-
nera compulsiva, sin la conformidad de
ella (titular de un seguro de vida colectivo),
a quien le descontaron por casi 40 afos las
primas tal como surge del peritaje conta-
ble, sin haber dado siquiera la mas minima
informacién relacionada con la existencia
de la péliza y sus condiciones; como si fue-
ra poco, habiendo tenido conocimiento del
deceso del asegurado, siguieron debitando
de sus haberes jubilatorios, pagos que la
aseguradora no acredité haber devuelto,
limitdindose a oponer la prescripcién una
vez denunciado el siniestro, mientras con-
tinuaba con el cobro de la péliza en cues-
tién (44).

V.7. Incumplimientos que implican indi-
cios graves que iguales conductas han sufri-
do otros consumidores

La multa al banco encuentra respaldo
normativo y factico desde que:

- Incumpli6 gravemente, no por su
magnitud cuantitativa, sino por su rei-
teracién, su prolongacién temporal y el
destrato que implico por la pluralidad de
hechos, la infructuosa promocién de re-
clamos por parte del cliente, la falta de
informacion, el trato indigno al que aquel
fue sometido y el peregrinaje judicial que
tuvo por delante.

Todos estos sucesos, en su conjunto,
magnifican el impacto dafnoso sufrido por
el sujeto vulnerable y “permiten inferir, con
relativa certidumbre, que hechos de ese es-
tilo deben haberse replicado, generando
para otros clientes de la misma entidad
similar nocividad y, como contrapartida,
cuantiosos e injustificados beneficios eco-

JUR/73598/2020..

(45) CCiv., Com., Min., Paz y Trib. Mendoza,
12/11/2019, “Da Rold, Andrés Agustin c/ Santander Rio
S.A. s/ dafosy perjuicios p/ dafios y perjuicios”.

(46) CNCom., sala B, 18/06/2019, TR LALEY AR/
JUR/27561/2019.

(47) CNCom., sala B, “Asociacién de Defensa de Dere-
chos de Usuarios y Consumidores (ADDUC) c. Banco Itaul
Argentina S.A. s/ Ordinario”, 14/12/2020, TR LALEY AR/
JUR/66093/2020. La sentencia de primera instancia del
Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo Comercial Nro. 16
de 20/12/2019, se publicé en Suplemento JA 22/07/2020,
22/07/2020, 79, TR LALEY AR/JUR/51676/2019.

némicos para la proveedora del servicio
bancario” (45).

V.8. Cobro improcedente de cargos, comi-
siones e intereses

Cobrar cargos, comisiones e intereses
improcedentes justifican la imposicién de
dafios punitivos si:

- Frente a las intimaciones extrajudicia-
les y posteriormente al contestar la de-
manda, juntamente con la administradora
de la tarjeta de crédito, negd tener res-
ponsabilidad alguna, a pesar de que poco
tiempo después ambas aceptaron el recla-
mo y procedieron a la eliminacién del car-
go cuestionado, demorando injustificada-
mente la solucidn del conflicto; en ningtin
momento demostraron los motivos que
justificaban mantener el cargo impugna-
do, obligando ala actora a promover la de-
manda, todo gracias a la posicién de evi-
dente superioridad técnica y profesional
que tienen, lo que demuestra el desinterés
evidenciado por el respeto de los derechos
del consumidor y, sobre todo, los perjui-
cios que su incorrecto accionar causaron
(principalmente, estar incorrectamente
incluida como deudora morosa en las ba-
ses de datos financieros) (46).

- Pese a su indudable profesionalidad
en la materia y presumible conocimien-
to de las normas que la regulan, el Banco
continud con la percepcién del cargo por
“consulta de extracto por cajero electréni-
co’, aun cuando la Ley de Defensa del Con-
sumidor y el Banco Central de la Reptblica
Argentina determinaron su prohibicidn.
Mediante tal injustificado proceder procu-
r6 obtener una ganancia ilicita a costa de
sus propios clientes (47).

- Si bien de la interpretacién conjunta de
la cldusula tercera del “Anexo legal cuenta
tnica” y la normativa del BCRA —Comuni-
cacién “A” 4063 y Comunicacién “A” 2621—
se desprende que la entidad se encontraba
autorizada a debitar fondos de la cuenta
bancaria para cobrar los consumos de las
tarjetas de crédito, hasta tanto existiera una
revocacion por parte de la actora, tal accio-
nar resultdé manifiestamente ilegitimo lue-
go de la nota presentada por la reclamante,
en la que dejaba sin efecto los débitos au-
torizados (48).

- Privé al actor de la disponibilidad cre-
diticia a la que tenia derecho segtn el con-
trato, colocandolo en situacién pretendi-
damente irregular, al cobrarle comisiones
que no correspondian (49).

- Cobré tasas de intereses consideradas
abusivas, sustancialmente superiores si se
las compara con las que le hubiera debido
cobrar el Banco de la Nacién Argentina y
las cuotas superaban holgadamente el 30%
del haber jubilatorio que percibia la actora,
persona que se encontraba en clara situa-
cion de vulnerabilidad (50).

- Negé la contratacién y existencia de
una cuenta-sueldo en cabeza del actor y
la prueba que ofrecié en respaldo de su
version le resultd adversa. Incumpli6 las
obligaciones expresamente establecidas

(48) CNCom., sala F, 18/10/2018; TR LALEY AR/
JUR/91290/2018. Para un caso similar, en el que se
condend a $100.000, ver CNCom., sala D, “Rios, Ser-
gio y otros ¢/ Bco. Santander”, 26/10/2017, TR LALEY
AR/JUR/81969/2017, RIOS, Sergio, “La accién de im-
pugnacion de saldos y el limite de descubierto en cuen-
ta corriente bancaria”, Rev. de Derecho Bancario y Fi-
nanciero, n? 39, feb. 2018, |J Editores..

(49) CNCom., sala C, 18/2/2014, TR LALEY AR/
JUR/5330/2014, FARINATI, Eduardo, Actualidad en
Derecho Bancario (5/2014), RDCO, n2 268, p. 473.

(50) CNCom., sala C, 27/05/2019, TR LALEY AR/
JUR/27059/2019.



en el art. 124 de la ley 20.744 —modifica-
do por ley 26.590—, Resolucién 653/2010
del MTEySS y Comunicacién “A” 6064 del
BCRA que obstan el cobro de cargos o co-
misiones por extracciones en cajeros au-
tomaticos, normativa y regulacién que no
podia desconocer como entidad bancaria
de acuerdo con el deber que corresponde
asualto grado de especializacién. Maxime,
cuando se trata de normas vinculadas a la
tutela del carédcter alimentario de los habe-
res del trabajador que tienden a preservar
el principio de intangibilidad del sueldo,
principio rector del derecho de trabajo (51).

- Actué desaprensivamente frente a los
derechos de un nifio de 9 anios que percibe
su cuota alimentaria de la cuenta judicial,
en tanto el banco la manipul6 negligente-
mente (al efectuar débitos automaticos por
el uso de la tarjeta de crédito de titularidad
de su madre). Es de aplicacién la resolu-
cién 748/2017, que solo otorga disponibi-
lidad sobre esos depositos a los beneficia-
rios dispuestos en la orden judicial que de-
termina la apertura. Dicha disponibilidad
solo se puede llevar a cabo por caja, por
cajero automdtico o mediante el uso de la
tarjeta de débito como medio electrénico
de pago. Es decir, que la normativa especi-
fica no habilita —ni aun con la voluntad del
beneficiario— a realizar débitos autométi-
cos sobre dichas cuentas.

El tribunal tuvo especialmente en cuen-
ta que la entidad bancaria demandada es el
agente financiero de la provinciay, por ende,
“quien administra las cuentas judiciales por
lo que debe extremar los recaudos relativos
a su gestidon, de modo que en sus protocolos
operativos se le otorgue el tratamiento que
corresponde a las especiales cuentas judicia-
les reguladas en la normativa citada, que por
sus especiales caracteristicas —destino de
fondos de cardcter alimentario— no pueden
recibir el mismo tratamiento que una cuenta
sueldo o cualquier otra cuenta” (52).

- En una accién colectiva, cobro ilegiti-
mamente una comisiony, ademas, se cons-
tato la violacién al derecho de informacién
al no incluir en su pagina web los datos que
el ente rector exige (53).

V.9. Omision de acreditar fondos o trans-
Jerir fondos que han sido descontados en la
cuenta del cliente

El banco debe ser sancionado con dafios
punitivos si:

- Desaprensivamente, no acredité en la
cuenta del cliente la suma de $ 4000.

El voto mayoritario adhirié a criterios ma-
tematicos: “En buisqueda de la mayor obje-
tividad posible a la hora de fijar el qguantum
punitivo debe atenerse, en cuanto resulte
posible, a la férmula aritmética propuesta
por el Dr. Irigoyen Testa” (54).

- A pedido de la actora, transfiri6 electrd-
nicamente fondos produciendo un débito
en su cuenta, sin que haya probado que
esos fondos llegaron efectivamente a des-
tino, siendo que la carga recaia sobre la en-
tidad bancaria, que estaba en mejores con-

(51) CNCom., sala F, 11/04/2022, ED t. 297, TR LA-
LEY AR/JUR/29918/2022.

(52) JCiv., Com. y Suc. N2 9, Cipolletti, 04/11/2019,
“Salas, Lorena Nadina vs. Banco Patagonia S.A. s. Ape-
lacién menor cuantia”.

(53) CNCom., sala C, 30/12/2021, TR LALEY AR/
JUR/208963/2021.

(54) C1aCiv. y Com., Bahia Blanca, salal, “Castafio,
Maria Alejandra c. Banco Credicoop Cooperativo Limi-
tado s/ dafios y perj. - incump. contractual (exc. Esta-
do)”,06/10/2016, TR LALEY AR/JUR/70973/2016, con
nota de BILVAO ARANDA, Facundo M., “La discrecio-
nalidad judicial en la fijacion del monto del dafio pu-
nitivo”, TR LALEY AR/DOC/534/2017. En disidencia,
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diciones de probar, desde que el sistema de
transferencias electrénicas es complejo e
implica un entramado de operaciones en
el que, necesariamente, intervienen una
empresa emisora y otra receptora; la de-
mandada se escud6 en la falta de prueba
de la actora y, ademds, no colabor6 con la
provisién de los datos necesarios para lle-
gar a la certeza probatoria, mostrando asi
desaprension por los derechos del consu-
midor (55).

V.10. Trato indigno hacia la persona con-
sumidora

Las penas encuentran respaldo legal y
factico si el banco:

- Tuvo un trato indigno, irrespetuoso y
desaprensivo frente al cliente (56).

- Intimé confusamente y de modo inti-
midante a proporcionar datos a un cliente
de 70 afos, que cobra su jubilacién a tra-
vés del banco; y cuando él concurri6 a la
entidad bancaria a aclarar la situacién, la
empleada con quien debfa contactar no
trabajaba en la sede, recibiendo trato des-
cortés del gerente. En un momento se le
aclaré que se le pedian datos sobre una
importante suma que estaba acreditada en
su cuenta, pero esa cantidad provenia de
un juicio que el jubilado habia cobrado al
sistema de la seguridad y, por lo tanto, no
podia presumirse que venia del narcotrafi-
co como invocaba el Banco (57).

- Pretendi6 el cobro del crédito por me-
dios intimidantes, en particular, con el
correo electronico enviado por un estudio
juridico titulado “Ultimo aviso por embar-
go de haberes” con apariencia de reclamo
judicial, dirigido también a allegados del
actor, luego de 4 anos de la finalizacién de
la relacion entre las partes” (58).

- Se condujo desaprensivamente en tan-
to (i) durante meses no dio al cliente nin-
guna respuesta sobre la denuncia de frau-
de que este habia realizado; (ii) informé
erréneamente al BCRA que el consumidor
era moroso “irrecuperable’, replicandose
dicha informacién a través de numerosas
empresas; (iii) se mantuvo en una posicion
de indiferencia, pese a haber reconocido
que la informacién suministrada se encon-
traba erréneamente conformada (59).

- Destrat6 al actor, quien efectué nume-
rosos reclamos a fin de que se diera de baja
el servicio de caja de seguridad contratado;
frente a la carta documento enviada, la en-
tidad bancaria le dio a conocer que el con-
trato se encontraba finalizado y, aun asi,
escuddndose en una omisién del cliente
(entrega de las llaves), continué deliberada
e ilegitimamente cobrdndole las comisio-
nes (60).

- Asumié una conducta dilatoria y ne-
gligente, poniendo trabas para concretar
la rescision del contrato que ya se habia
producido por propia decisién del usuario
(manifestada a través de una carta docu-
mento), envidndole numerosos reclamos
de pago de obligaciones que no eran a su
cargo y que culminé en informar errénea-

respecto a la aplicacion de la férmula matematica, voto
del Dr. Ribichini.

(55) CCiv.y Com., Salta, salall, 25/10/2022, “L., M.
E. c/ Banco Macro S.A. s/ acciones de ley defensa del
consumidor”.

(56) CNCom., sala F, 19/8/2014, TR LALEY AR/
JUR/57743/2014, FARINATI, Eduardo, “Actualidad en
Derecho bancario (6/2014)”, RDCO, afio 47, 2014-B,
693.

(57) JPaz Viedma, 10/02/2022. “M. Miguel Angel
¢/ Banco Patagonia S.A. s/ menor cuantia (jp) (digital)”.

(58) CNCom., sala C, 24/08/2022, TR LALEY AR/
JUR/110837/2022.

(59) CNCom., sala F, 29/10/2019; TR LALEY AR/
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mente que la actora era deudora moro-
sa (61).

- Pese a las reiteradas peticiones de la
conyuge supérstite, dada la muerte del
deudor, se neg6 a cancelar totalmente la
hipotecay el seguro de vida contratado por
imposicién del ente financiero, invocando
que se habfa producido solo la extincién
del 50 %, desde que la cényuge también era
deudora, siendo que, en realidad, no lo era.

El tribunal argument6 que la “luce fran-
camente inadmisible que la accionada, a
la cual debe exigirsele una actuacion res-
ponsable y enmarcada en los exigentes
pardmetros de la especialidad que ostenta
haya actuado de la manera que lo hizo, ne-
gando la cancelacidn del crédito e, incluso,
descontdndole unilateralmente una cuo-
ta” (62).

- Exigié documentacién en tono impera-
tivo, con total indiferencia hacia el hecho
de tratarse de la acreditacién del falleci-
miento de su cliente a los fines del seguro,
poniendo de manifiesto una total descon-
sideracién hacia la dignidad de la persona
humana, sobre la cual se asientan todos
sus derechos fundamentales. Posterior-
mente, incumplié lo acordado en el acuer-
do conciliatorio y extendié el libre-deuda
un ano después, lo que signific6 que al no
dar de baja oportunamente, produjo la ge-
neraciéon de cargos posteriores que fueron
incrementdndose mes a mes por la aplica-
cion de intereses (63).

- Demor6 mds de un afo en solucionar
la situacion de un cliente, a quien habia
dado de baja de todos los productos por
considerarlo erréneamente fallecido, y se
despreocup6 de su resultado actuando con
manifiesta indiferencia por los intereses
ajenos (64).

- Notificé al cliente que procederia a
suspender el servicio de pago de cheques
como medida previa al cierre de la cuen-
ta corriente, motivado en la inhabilitacion
dispuesta por el BCRA, pero él nunca tuvo
ninguna chequera; erréneamente el Banco
demandado comunicé un cheque recha-
zado librado contra una cuenta corriente y
nunca atendié el reclamo (65).

- Incumplid las obligaciones legales pre-
vistas en los arts.4/8 bis que regulan el
derecho a la informacién y al trato digno;
la informacién brindada fue insuficiente y
equivocada, de forma tal que provocé los
danos y perjuicios que la actora reclamé
judicialmente (66).

- Sometid al actor a un peregrinaje antes
de reconocer su derecho; envié innumera-
bles emails y realizé6 numerosas llamadas
telefénicas reclamando la deuda; incum-
plié lo comprometido en el trdmite previo
conciliatorio realizado en el COPREC en su
evidente beneficio, en tanto mantuvo cau-
tivo a un cliente generando diferentes gas-
tos, quien ademas se vio afectado en su si-
tuacion crediticia ante la falta de pago (67).

- Dio de baja unilateralmente al acuerdo
oportunamente celebrado, pretendiendo

JUR/37820/2019.

(60) CNCom., sala F, 11/04/2019; “Farace, Miguel
Angel C/ Banco Credicoop Coop. Ltdo. S/ Ordinario”.

(61) CFed. Cérdoba, sala A, 23/6/2015, TR LALEY
AR/JUR/24353/2015.

(62) CApel. Concordia, “Beluzzo c/Banco Macroy
otros”, 01/10/2013, TR LALEY AR/JUR/62460/2013.

(63) CCiv. y Com. Salta, salall, 13/06/2019, TR LA-
LEY AR/JUR/28011/2019.

(64) CCiv. y Com. Necochea, “Ajargo, Claudio Este-
ban c. BBVA Banco Francés S.A. s/ dafios y perjuicios”,
09/06/2016, TR LALEY AR/JUR/51420/2016. El tribu-
nal, aligual que la Cdmara de Bahia Blanca, utiliza for-
mulas matematicas.

el cobro del saldo pendiente en un dnico
pago; durante el juicio insistié en que la
actora habia solicitado la caida del plan,
pero no se hizo cargo del hecho de que,
frente a la consulta de la cliente acer-
ca de cudl seria el monto para cancelar
las cuotas restantes, la operadora no le
pudo brindar dicha informacién, ya que
manifesté que en ese momento no podia
efectuar el célculo y, en consecuencia, le
ofrecié realizar la solicitud, pero en su
lugar procedié a cancelar el convenio. La
displicencia en el obrar de la apelante fue
notoria, pues no solo no suministré a la
actora informacion respecto del saldo de
su deuda, tal como lo habia requerido te-
lefénicamente, sino que, ademas, dio de
baja unilateralmente el mentado plan,
privando alanombrada de la financiacion
que entre ellas habian pactado. Se agrega
el evidente menosprecio por los derechos
de la actora, quien intentdé continuar pa-
gando las cuotas y efectué diversos recla-
mos a fin de conseguir una solucién, sin
obtener respuesta alguna (68).

V.11. Publicidad engariosa

Las nocivas consecuencias generales de
la publicidad engafiosa justifican la impo-
siciéon de danos punitivos a la empresa fi-
nanciera si:

- Juntamente con la empresa aérea, no
identific6 a qué clase de pasajes se aplica-
ba el descuento y la financiacién que pro-
mocionaban a través de una determinada
tarjeta de crédito, siendo la ulterior infor-
macién absolutamente defectuosa (69)

- Incumpli6 el deber de informacién y
realizé publicidad engafiosa para impulsar
al cliente a suscribir un contrato de capita-
lizacién, que se declar6 nulo (70).

- Ofrecid al actor un paquete de produc-
tos bancarios “cien por ciento bonificados
con cardcter permanente’, sin haberle ad-
vertido que tal bonificacién estaba sujeta
a la continuidad del convenio con el Co-
legio o la posibilidad de su modificaciéon
unilateral. El tribunal argumento: (i) si el
Banco realiza una oferta a la que le adju-
dica el cardcter de “permanente’, el cliente
que ha contratado sobre esta base tiene la
legitima expectativa a que esa situacién
se mantenga; de lo contrario, deberia ha-
ber informado originariamente que tales
condiciones estaban sujetas a un plazo o
al mantenimiento de determinada situa-
cién financiera, etc.; (ii) la demandada no
entregd copia escrita del contrato con las
precisiones y alcances de la bonificacién
ofertada; modificé unilateralmente las
condiciones originariamente ofrecidas;
no las comunicé debidamente al actor;
(iii) frente al reclamo del actor, insisti6 en
la legitimidad de su reclamo, obligando al
consumidor a concurrir ante los tribuna-
les, para obtener una constancia del cie-
rre de la cuenta, y después el reembolso
de las sumas indebidamente percibidas y
la reparacién de los danos; (iv) no presté
la colaboracion necesaria para el esclare-
cimiento de los hechos sino que dificultd
dicho camino no acompanando prueba
dirimente que obraba en su poder y que

(65) CNCom., sala F, 19/10/2021, LALEY AR/
JUR/162263/2021.

(66) JPaz, Cipolletti, 28/07/2022, “Llampa, Vilma
Jeannette vs. Banco Francés s. Menor cuantia”..

(67) CNCom., sala E, “Garcia, Gabriel Alejandro c.
Banco Hipotecario SA s/ sumarisimo”, 30/06/2022,
TR LALEY AR/JUR/85073/2022.

(68) CNCom., sala C,19/09/2022, TR LALEY AR/
JUR/129423/2022.

(69) CCiv. y Com. Salta, Sala lll, 29/07/2016, “F., R.
A. c. BBVA Banco Francés S.A.; LANTOURS S.A. s/ Su-
marisimo o Verbal”.

(70) CCiv. y Com. Mar del Plata, salall, 12/6/2016,
ED 268-495.
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era de imposible diligenciamiento para el
consumidor (71).

V.12. Impedir el ejercicio del derecho de
arrepentimiento. Solidaridad de otros suje-
tos

Se decidi6 que la empresa administrado-
ra de la tarjeta de crédito, el banco emisory
la compaiiia aérea son solidariamente res-
ponsables y son condenados, ademads, al
pago de los dafos punitivos, por impedir al
actor ejercer el derecho de arrepentirse y de-
jar sin efecto la operacién de adquisicion de
millas aéreas que habia efectuado en razén
de una promocién que le fue ofrecida por
mail como usuario de dicha tarjeta, “pues
la relacién entre los codemandados queda
enmarcada dentro del sistema de conexidad
contractual, por lo cual no pueden preten-
der exonerarse de responsabilidad alegando
que la causa del dafio no les resulta atribui-
ble, ya que ninguna podria revestir el carac-
ter de “tercero ajeno por el cual no se debe
responder”. “La conducta de las demanda-
das demuestra un propésito deliberado de
incumplir de mala fe con una obligaciodn,
esto es, consignar el derecho que les asiste
alos consumidores actores de poder revertir
la operacion realizada en forma electrénica.
Miéxime, cuando en la contratacion infor-
matica existe un incremento del deber de in-
formacién en la fase precontractual, a fin de
mitigar el rigor de la regla de la autorrespon-
sabilidad, habiéndose acreditado que las ac-
cionadas no tienen establecido un protocolo
especifico que facilite la inmediata reversion
de las operaciones efectuadas en forma elec-
tronica” (72).

V.13. Incumplir la obligacion de colabo-
racion. Carencia de sistemas de filmacion

Con severidad se ha condenado a la enti-
dad financiera, porque:

- No tenia en condiciones el sistema de
seguridad de filmaciones e impidi6 que se
tuvieran las pruebas sobre la persona que
hurté un teléfono celular dentro del esta-
blecimiento. “Nada le costaba al Banco
facilitar a la actora las filmaciones de las
distintas cdmaras de seguridad para tener
la posibilidad de identificar a la supuesta
tercera persona que sustrajo la unidad tele-
fénica, o bien, ver qué paso y esclarecer la
situacién; el Banco estaba en mejores con-
diciones para acreditar su propia diligencia
ante el evento” “Cuesta entender cuél fue la
razén por la que el Banco no quiso entregar
las filmaciones; y cuando accedid, lo hizo
mal. No se entiende en qué se habria perju-
dicado en caso de hacerlo adecuaday opor-
tunamente, salvo que —claro estd— tales
imégenes mostrasen algo inconveniente a
sus intereses (v.g.: que sea un dependiente
suyo el que cometio el ilicito y allf surgiere
su responsabilidad en el evento)” (73).

V.14. Estafas informdticas realizadas a
través de operaciones bancarias

V.14.a. Descripcién de la situacién

En los dltimos anos, las estafas informa-
ticas se han extendido en forma exponen-
cial en cantidad y en diferentes tipos de
modalidades, a punto tal, que los medios
masivos de comunicacién se hacen eco
del tema casi cotidianamente (74) e Inter-
net ensena y alerta, a través de videos muy

(71) C5aCiv. y Com. Cérdoba, 2/10/2019, TR LA-
LEY AR/JUR/28965/2019, comentario de MARTINEZ
URRUTIBEHETY, Gustavo, “Sobre el derecho de infor-
macion, el dafio punitivo y otras cuestiones relativas
al Derecho de Consumo”, comentario al fallo “Quiroga
Crespo, Carlos Guido José ¢/ Banco Itau Argentina”, en
elDial.com.

(72) CNCom., sala C, 8/4/2021, ED t. 292; TR LALEY
AR/JUR/20015/2021.

(73) ST Jujuy, sala | Civil y Comercial y de Familia,

ilustrativos, las estrategias de los nuevos
delincuentes que cometen, entre otros
ilicitos, phishing, pharming, vishing, smi-
shing, etc. (75). Asi, por ej., el phishing re-
sulta de algtin tipo de manipulaciéon con un
anzuelo (premio) y una pesca (entrega de
claves). Para algunos, el nombre proven-
dria de la combinacién de “fishing” —pes-
ca—y “password” —contrasena— y alude
a que una persona muerde el anzuelo brin-
dando su contrasefia. Para otros, se deriva
de “phreaking” que es la contraccién de las
palabras “phone” y “freak”. Independiente-
mente de las variantes, lo particular es que
la adquisicién de la informacién confiden-
cial se realiza por algun tipo de comunica-
cién electréonica que tiene apariencia de
normalidad, a través de la cual la victima
entrega voluntariamente esos datos perso-
nales y cddigos (76).

Un juez de primera instancia (77) ha re-
senado la situacién y su impacto en la res-
ponsabilidad de las entidades financieras;
transcribo con variantes su relato:

En el &mbito del servicio bancario se ha
instaurado la utilizacién de entornos digita-
les, de manera tal que el uso de la tecnolo-
gia en los productos y servicios financieros
viene creciendo significativamente en los ul-
timos anos. La gran mayoria de los bancos
ofrece a sus clientes Apps (aplicaciones mo-
viles) y home banking para realizar la mayor
parte de las operaciones. El uso de los entor-
nos digitales se ha incrementado a raiz de la
pandemia del COVID-19. Debido a las res-
tricciones sanitarias y la prestaciéon del ser-
vicio bancario de manera no presencial, las
entidades bancarias han recurrido a las he-
rramientas tecnoldgicas para ofrecer a sus
clientes medios de interaccién no personal.
El aumento del uso de los entornos digitales
de las entidades bancarias y financieras tra-
jo aparejado el incremento de los ciberdeli-
tos. En el contexto descripto, los bancos de-
bieron tomar medidas a fin de brindar a sus
clientes un uso seguro de los servicios ofreci-
dos. La obligacién de seguridad se extiende a
esos servicios digitales, lo que impone a los
bancos proveer la gestiéon, implementacion
y control de los riesgos relacionados con tec-
nologia informdtica, sistemas de informa-
cion yrecursos asociados para las entidades
financieras, de manera tal que su utilizaciéon
sea segura parar los usuarios. El Banco debe
proporcionar una plataforma tecnolégica
moderna que provea confiabilidad, integri-
dady disponibilidad de la informacién en
unared consolidada y segura. En otras pala-
bras, los bancos deben asegurar a sus usua-
rios la seguridad de estos entornos digitales,
debiendo desplegar herramientas de ciber-
seguridad. El sistema informdtico que ma-
neja el ingreso remoto de clientes al sistema
bancario es una cosariesgosa.

Otro juez de primera instancia agregé a
esa descripcién: “Es cierto que el riesgo se
evidencia tanto para el usuario como para
el Banco, quien, por las propias caracteris-
ticas de su actividad, estd expuesto a even-
tuales ataques de terceros, pero el entorno
digital en el cual se desarrolla toda esta ac-
tividad relacionada con la cuenta bancaria
del accionante se encuentra bajo el disefio,
desarrollo, control y monitoreo del banco
como proveedor e impuesto al usuario, por
lo que es esperable que una entidad ban-
caria de la envergadura de la demandada
adopte una conducta en la cual ponde-

10/03/2021, TR LALEY AR/JUR/38682/2021.

(74) Ver, por ej., https://www.mdzol.com/policia-
les/2022/10/9/hackers-vaciaron-cuentas-de-clien-
tes-de-un-importante-banco-argentino-en-la-pla-
ta-281092.html

(75) https://www.youtube.com/watch?

(76) SPIGHI, Francina - OVEJERO SOLA, Lucre-
cia, “SIM Swapping: El alcance de la responsabili-
dad bancaria”, LALEY 04/10/2022,1, TR LALEY AR/
DOC/2894/2022.

re los riesgos previsibles, con el objeto de
proteger a los usuarios, méxime cuando
se encuentra configurada una relacién de
consumo, lo que deriva inexorablemente
en la obligacién de responder si se incum-
plié con esa previsidn legal que se deriva
del tipo de servicio prestado (art. 42 de la
C.N., CS]N Fallos 329:646)" (78).

Los tribunales de apelaciones también
suelen detenerse en la descripciéon factica
de la situacion (79).

La problematica afecta a muchos paises.
Asi, un diario de informacién juridica es-
panol publica la siguiente noticia:

“Las entidades bancarias se lavan las ma-
nos ante la nueva ola de phishing que sufren
pequenios ahorradores. Aluden a un articulo
de la Ley de Servicios de Pago que habla del
comportamiento negligente del cliente para
no responsabilizarse de ese dinero sacado
Jfraudulentamente por Internet” (80).

V.14.b. El tratamiento de la cuestién en
las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil reunidas en Mendoza, en setiembre
2022

La Comision 5 titulada “Derecho de los
consumidores. Principios del Derecho del
consumidor. Proyeccién en las relaciones
de consumo en entornos digitales” de las
jornadas mencionadas en el titulo reco-
mendaron:

2.1. El principio protectorio opera con
mayor intensidad en los entornos virtuales,
dada la situacion de vulnerabilidad espe-
cifica de los consumidores generada por la
exposicion al ambiente virtual, el marco
regulatorio vigente y la brecha digital, que
podrian incrementar las fragilidades.

2.2. En la contratacion electrénica, ade-
mas de los principios propios de ese dmbito
(equivalencia funcional, permanencia del
derecho preexistente y buena fe), los princi-
pios del derecho del consumidor operan de
manera relevante como criterios hermenéu-
ticos y de integracion.

2.3. En los entornos virtuales el principio
de equiparacion de derechos constituye una
proyeccion especifica del principio protecto-
rio, que garantiza no disminuir los niveles
de tutela aplicables en otras modalidades
de comercializacion.

El principio de acceso al consumo incluye
el acceso a las TIC, entre las cuales ubica-
mos a internet y su cardcter de servicio esen-
cial —mds alld del DNU 690/20—, surge
implicito del texto del articulo 1 ley 27.708,
en sintonia con el 42 CN.

2.4. El principio de transparencia en el
dambito de los entornos digitales exige que el
consumidor sea informado con el estdndar
mas elevado que sea posible en las diferen-
tes etapas de la relacion de consumo, con
especial proyeccion a las exigencias vincu-
ladas a la configuracion de los entornos vi-
suales de modo de facilitar la comprension
del consumidor y el ejercicio de sus derechos.

2.5. En virtud del principio protectorio, el
art. 1107 in fine del CCCN debe ser interpre-
tado en el sentido de que quien asume los
riesgos de la utilizacion del medio electrd-

(77) JCiv., Com. y Fam., 32Nom., San Francisco,
11/02/2022; TR LALEY AR/JUR/4427/2022.

(78) JCiv.y Com. N225, La Plata, 19/09/2022; TR LA-
LEY AR/JUR/135199/2022.

(79) CCiv. y Com. Comun Concepcioén, Sala ll,
29/7/2022, TR LALEY AR/JUR/141699/2022.

(80) https://www.economistjurist.es/articu-
los-juridicos-destacados/las-entidades-banca-
rias-se-lavan-las-manos-ante-la-nueva-ola-de-phi-
shing-que-sufren-pequenos-ahorradores/

nico no puede ser otro que el proveedor, que
es quien ha generado el riesgo al ofrecer sus
productos y servicios a través de platafor-
mas, aplicaciones, dispositivos o canales de
dicha naturaleza.

2.6. El principio de prevencion del dano
se despliega con especial intensidad en las
economias de plataformas o economias co-
laborativas, que se aprovechan de las ven-
tajas de las TICs para facilitar el acceso a
diferentes bienes o servicios a través de la
interaccion entre los usuarios.

2.7. El principio de prevencion de riesgos
informa la construccion de las respuestas
juridicas en los conflictos vinculados al
“phishing” o “vishing”

2.8. Los principios de seguridad, preven-
cion de riesgos, proteccion de la confianza,
apariencia e informacion constituyen direc-
trices ineludibles en la solucion de los pro-
blemas suscitados en torno a la responsabi-
lidad de las plataformas digitales.

(.)

4.4. El stop debit de las cuotas de prés-
tamos obtenidos mediante sustitucion de
identidad u otros mecanismos fraudulentos
puede constituir una herramienta idonea y
efectiva para resguardar la proteccion de los
intereses econdmicos del consumidor.

V.14.c. La recepcion jurisprudencial

Una fuerte tendencia jurisprudencial,
con apoyo doctrinal (81) declara la nulidad
de los contratos que, teniendo origen en
estas maniobras, dejan a personas espe-
cialmente vulnerables con grandes deudas
con la entidad bancaria. En este sentido, se
afirma:

- La demandada ejerce una actividad
riesgosa; el actor, un consumidor hipervul-
nerable, fue sujeto pasivo de una maniobra
fraudulenta por parte de terceras personas
a las que le facilité datos que permitieron
que ellas generaran contratos con el banco
y transfirieran las sumas a otras cuentas;
esos hechos y los danos que de alli se de-
rivaron al accionante se encuentran en co-
nexién causal con la violacién del deber de
seguridad exigible al banco demandado, la
vulnerabilidad del sistema y la ausencia de
medidas hébiles para impedir la configura-
cion de este tipo de ilicitos; esas medidas le
son exigibles en tanto se encuentran den-
tro de la esfera de accién y competencia de
la entidad bancaria como profesional ele-
vandose el estdndar de juzgamiento de su
conducta (arts. 1725, 1757 del CCyC; 5,40y
concordantes de la ley 24.240) (82).

- El banco obré en forma desaprensiva
al no atender el reclamo; incluso, “conti-
nuo imponiendo una oferta no consenti-
da de préstamo ‘preaprobado’ en el en-
torno digital, aun cuando la consumidora
expresamente solicité no asumir ese ries-
go, todo ello pese a que el banco conocia
el incremento de estafas como conse-
cuencia de la utilizacién de estos canales
electrénicos por parte de clientes que no
estaban habituados a realizar consultas
por esta via” (83).

En algunos casos, ademads de declarar la
nulidad, se han impuesto dafos punitivos

(81) Por ej., ARGENTO, Alejandro, “Responsabilidad
bancaria, préstamos de modo fraudulento y medida
cautelar”, comentario al fallo “Infante Ruejas c/ Banco
Macro”, elDial DC3056, publicado el 20/10/2022.

(82) JCiv.y Com. N219, La Plata, 14/2/2022, TR LA-
LEY AR/JUR/6400/2022.

(83) JNCom. N210, 07/07/2022, TR LALEY AR/
JUR/91554/2022.



al banco que no atendié a los reclamos. Asi,
se ha argumentado:

- Ni bien ocurrido el hecho de phishing,
el Banco volcé todas sus sospechas sobre
el accionar del cliente, manejando como
hipétesis que la transferencia habia sido
hecha por la cotitular de la cuenta sin su
consentimiento, quien no habia guardado
el resguardo de las claves de acceso o coor-
denadas a utilizar en las transferencias e
incluso llegando a atribuir el “ardid” a una
manera de remitirle dinero a una persona
con quien lo unia una relacién extramatri-
monial, faltando a todo trato digno (84).

- Los danos punitivos encuentran justi-
ficacién, porque: (i) Durante la pandemia
operaron cambios profundos respecto a la
atencion a los clientes, reduciéndose noto-
riamente la atencién personalizada a la que
los clientes estaban acostumbrados; el ban-
co demandado, como los otros existentes
en el mercado, promocionaba en sus redes
que los clientes canalizaran sus reclamos o
consultas por dicho medio; (ii) El Ministerio
Publico Fiscal - Unidad Fiscal Especializada
en Ciberdelincuencia (UFECI) informé un
incremento de 3.000% en reportes de acce-
sos indebidos a cuentas bancarias y poste-
rior fraude por movimientos no autorizados;
en el mismo sentido, una asociacién de con-
sumidores avalé que en el ano 2020, con la
llegada de la pandemia, recibié un gran na-
mero de denuncias contra bancos por esta
clase de delitos; la gran cantidad de hechos
delictivos desmienten la pretendida efica-
ciainvocada por el banco para determinar
el cardcter genuino de la operacidn; (iii) la
actora era titular de una cuenta “sueldos” a
través de la cual percibia una remuneracion
de aproximadamente $ 23.000, otorgédndo-
sele en forma inmediata (“a un solo clic”), un
crédito por la suma de $ 226.000, cuya pri-
mera cuota era por un importe superior al de
suremuneracion; esa suma fue acreditaday
transferida en el mismo acto a una cuenta de
un tercero no habitual; (iv) la postura asumi-
da por el banco parece excluir de su &mbito
de responsabilidad uno de los mayores ries-
gos sefnalados por el propio informe especia-
lizado por él presentado; (v) La modalidad
de otorgamiento de un préstamo de esta na-
turaleza ha incrementado innecesariamente
unriesgo que no tiene por qué trasladarse al
consumidor; (vi) existian indicios suficien-
tes para que el banco, realizando el monito-
reo al que se refiere la normativa del BCRA,
actuara en proteccién de su cliente realizan-
do una verificacién positiva de su identidad
por otros canales; (viii) En el caso, la culpa
calificada exigida para la imposicién de da-
nos punitivos se refleja en un obrar notoria-
mente negligente de la demandada al con-
validar operaciones como las descriptas, en
el grave menosprecio por los derechos eco-
némicos del consumidor al no dar una res-
puesta adecuada, dado el largo e infructuoso
peregrinar al que fue sometida la actora para
obtener una respuesta (85).

- No tom¢ las medidas exigibles para
evitar una estafa informdtica, en tanto se
encuentran dentro de la esfera de accién
y competencia de la entidad bancaria
como profesional elevandose el estandar
de juzgamiento de su conducta (arts. 1725,
1757 del CCyC; 5, 40 y concordantes de
la ley 24.240). El phishing implica que el
consumidor proporciona los datos, pero la

(84) JCiv., Com. y Min. N°3, Viedma, “Higinio, Le6n
Rodolfo c. Banco Macro SA s/ dafios y perjuicios”,
18/06/2021, TR LALEY AR/JUR/89604/2021.

(85) JCom. N227, CABA, 1/8/2022, jueza titular Ma-
ria Virginia Villarroel, TRLALEY AR/JUR/109412/2022;
ver nota de ABAD, Gabriela, “Reconocimiento de res-
ponsabilidad bancaria ante una estafa sufrida por un
consumidor hipervulnerable”, elDial.com. De la misma
autora, “Phishing: su impacto en el derecho del consu-
midory responsabilidad bancaria”, elDial.com.

(86) JCiv.y Com. N919, La Plata, 14/2/2022, TR LA-
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causa adecuada del dafo no estd en haber
proporcionado los datos, sino en la falta de
control que permitié6 que apareciera en la
cuenta del consumidor una deuda por una
importante suma de dinero que superaba
en diez veces sus ingresos (86).

- Del dictamen se desprende que: No hay
antecedentes previos de transacciéon con
la cuenta de destino; la transaccién reali-
zada no se corresponde con operaciones
habituales del consumidor financiero; en
el caso la operacidén se habria realizado
desde la Unidad penitenciaria nro. 7 de
San Francisco, Cérdoba; el token y la ad-
vertencia de seguridad no son suficientes
para garantizar la genuinidad de la opera-
cién; el banco no cuenta con contralor de
IP que permita detectar los dispositivos de
conexidn electrdénica utilizados para intro-
ducirse en la cuenta de la actora; no se ac-
tivaron otros mecanismos de verificaciéon
alternativa (87).

- Los perpetradores de la estafa pudie-
ron modificar los datos del cliente sin ne-
cesidad de registrar la modificacién en un
cajero automatico con la tarjeta de débi-
to del actor, lo que evidencia la fragilidad
de la seguridad del sistema informatico;
el Banco no brindé una adecuada seguri-
dad informadtica, pues no tomé medidas
adecuadas e idoneas para evitar la estafa
o fraude, haciendo caso omiso a la alerta
de movimiento sospechoso detectada por
el propio banco y, sobre todo, a la comuni-
cacion con el usuario, quien les manifestd
telefénicamente que no habia solicitado
préstamo alguno. Ante ese contexto cabe
preguntarse: ;para qué el banco comunica
que se detecté un movimiento sospechoso
y llam¢ al actor, si aun asf no tomé ningu-
na medida para evitar la consumacion de
la estafa? Ello evidencia que no cumplié
adecuadamente con su deber de seguridad
respecto al entorno digital, mdxime cuan-
do se advierte que las operaciones de que
se trata —solicitud del préstamo y transfe-
rencias— son totalmente inhabituales en la
operatoria del actor (88).

- En lugar de implementar y aplicar las
medidas dispuestas por el Banco Central
de la Republica Argentina, obr6 en forma
desaprensiva al no atender el reclamo; e in-
cluso continué imponiendo una oferta no
consentida de préstamo ‘preaprobado’ en
el entorno digital, aun cuando la consumi-
dora expresamente solicité no asumir ese
riesgo, todo ello pese a que el banco cono-
cia el incremento de estafas como conse-
cuencia de la utilizacién de estos canales
electrénicos por parte de clientes que no
estaban habituados a realizar consultas
por esta via (89).

- Se ha verificado la existencia de varia-
dos reclamos plasmados en el intercambio
epistolar entre actor y entidad accionada;
ademads, la demandada tenia claro conoci-
miento de la falla de seguridad de su sis-
tema homebanking, todas circunstancias
que implican culpa grave y excesiva desa-
prensién en relacion con los derechos del
actor (90).

- No se tomaron medidas de seguridad o
estas no fueron eficaces y, adicionalmente,
no se efectud un analisis crediticio del ac-
tor para el otorgamiento del préstamo ban-

LEY AR/JUR/6400/2022.

(87) CCiv. y Com., Pergamino, 27/09/2022; TR LA-
LEY AR/JUR/149929/2022.

(88) JCiv., Com.y Fam. 32Nom., San Francisco,
11/02/2022; TR LALEY AR/JUR/4427/2022.

(89) JNCom. N210, 7-jul-2022, TR LALEY AR/
JUR/91554/2022.

(90) CNCom., sala B, 25/03/2022, TR LALEY AR/
JUR/32518/2022.

(91) JCont. Adm. Trib. y Rel. de Consumo N224, Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires, 28/06/2022 TR LA-
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cario, dado sus magros ingresos, circuns-
tancia que también demuestra la laxitud de
los controles habituales en el otorgamiento
de dicho crédito (91).

- El formulario de reclamo y la solicitud
a su empleadora para que sus haberes no
sean depositados en la cuenta bancaria
abierta al efecto marcan el inicio del pe-
regrinar de la actora, que se integré con
su concurrencia a sede penal, a sede de la
OMIC y ante este fuero, todo a causa de la
respuesta recibida de la entidad bancaria,
que ninguna prueba ofrecié a fin de de-
mostrar que, ante la denuncia del cliente
de haber sido victima de una modalidad
de ingenieria social, cuya existencia y me-
canismo en general es reconocida por la
entidad a partir de sus campanas publici-
tarias, realiz6 algtn tipo de verificacion. El
tribunal tuvo especialmente en cuenta que:

— El deber de prevencién en cumpli-
miento de la obligacion de seguridad y el
deber de actuar en consecuencia una vez
detectada la operacion sospechosa, o bien
con posterioridad ante la denuncia reali-
zada por el consumidor, es de la entidad
bancaria.

— Este deber esta agravado por su pro-
fesionalidad en la prestacién de servicios
financieros y tipicos de la actividad, lo que
queda claramente evidenciado con la tota-
lidad de la normativa dictada por la autori-
dad de aplicacién con posterioridad a los
hechos.

— Ante la complejidad de la modalidad
denunciada, la entidad bancaria limité su
actuacion respondiendo a su cliente que
“el reclamo se corresponde con un caso de
ingenierfa social, siendo el cliente quien
proporciond a terceros sus credenciales de
acceso y uso de BIP, lo que habilité que se
concreten las operaciones detalladas”

— Esboz6 que el caso podria tratarse de
una especie de connivencia entre la actora,
su amiga y el tercero, siendo que no exis-
te la mads minima prueba de esa hipoétesis
en la presente, ni en el marco de la causa
penal.

— No dispuso medida alguna dirigida a
dar respuesta a lo acaecido, sino que por
el contrario mantuvo la vigencia de estas
operaciones desconocidas y registré como
deudora a la actora.

— En suma, su actuar fue notoriamente
desaprensivo y desentendido del planteo
realizado por la actora, eligiendo una pos-
tura contraria a la solucién del conflicto
0 que procurase evitar la continuacién o
agravamiento del daio (92).

- El banco se aferr a la culpa de la vic-
tima, pero la actividad fraudulenta no esta
conectada con el hecho de que el usuario
haya brindado sus datos; la causa adecua-
da es la falta de medidas adecuadas para
asegurarse la identidad del usuario y su-
mar a ellos sistemas de alerta por la exis-
tencia de movimientos inusuales por fuera
de los patrones habituales del consumidor.
La facilitacién de los datos fue condicién
del hecho danoso, pero no causa. La cau-
sa no es cualquier condicién, sino aquella
que segun el curso normal y ordinario de

LEY AR/JUR/96842/2022.

(92) CCiv.y Com., Necochea, 09/08/2022; TR LA-
LEY AR/JUR/166889/2022.

(93) JCiv.y Com. Nro. 25, La Plata, 19/09/2022; TR
LALEY AR/JUR/135199/2022.

(94) JCiv., Com. y Suc. Viedma, 7/9/2022, "EF MR
¢/ Banco Patagonia s/dafios y perjuicios (sumarisimo)”.

(95) JCont. Adm. Trib. y Rel. de Consumo, Ciudad
Autédnoma de Buenos Aires, 28/06/2022, TR LALEY
AR/JUR/96842/2022. La “pesca” comenzo con un
llamado al hermano, supuestamente desde un super-

las cosas es idonea para producir un resul-
tado debiendo regularmente producirlo.
No basta con ampararse en el cumplimien-
to de las normas bancarias predispuestas
paralibrarse de su responsabilidad; al con-
trario, deben ultimarse los recursos y téc-
nicas suficientes para mantener al cliente
a salvo de las maniobras ciberdelictuales
pergenadas por terceros (93).

- No acredité haber tomado medidas
de seguridad eficaces no obstante que,
en funcién de su presumida profesionali-
dad, es quien estd en mejores condiciones
para acreditar ciertos extremos y, ademas,
conforme a los lineamientos proteccionis-
tas —art. 3 LDC, art. 1094 y 1095 CCyC—
del régimen de responsabilidad aludido, en
su cabeza estd la carga de probar eximentes
limitativas o exonerativas de responsabili-
dad (94).

- El cliente, persona en situacion de hi-
pervulnerabilidad (un obrero de la cons-
truccion padre de una nina menor de
edad), recibi6 un trato indigno durante el
derrotero atravesado hasta llegar a la res-
ponsabilidad de la demandada ante la falta
de seguridad de las cuentas bancarias del
accionante (95).

- No es razonable pensar que en razén
del vinculo contractual entre el actor y la
entidad bancaria existan créditos preapro-
bados que se encuentran a tan solo un clic.
En el caso, el monto total era casi 7 veces lo
que €l percibe conforme a boletas de suel-
do; los hechos ocurrieron en un muy corto
periodo de tiempo: se efectuaron cambios
de la clave de seguridad, se obtuvo un prés-
tamo; todo el dinero fue transferido a varias
cuentas casi de forma inmediata. Frente a
esa operatoria, no se generd ningun tipo
de alerta para detectar actos irregulares e
infrecuentes, sea por la entidad que ellos
tienen, por la movilizacién de fondos en
un periodo de tiempo muy reducido, por
la transferencia a cuentas no vinculadas y
con las que antes no se habian efectuado
transacciones, por la existencia de usuarios
con ubicacién en otras provincias (Cérdo-
ba en este caso) (96).

En otros casos, los tribunales de apela-
ciones han reducido los montos de la con-
dena punitiva.

Asi se ha dicho (97): “El phishing es un fla-
gelo que en materia de seguridad bancaria
afecta de igual forma a particulares como a
las entidades crediticias. A estas tltimas no
las beneficia econémicamente, mas bien las
perjudica tanto sea econémicamente como
desde el punto del prestigio y fiabilidad de
la empresa con la sociedad” “En lo referido
al dano punitivo no resulta adecuado que
sobre esta recaiga todo el peso de la manio-
bra delictual pergefiada por terceros, pero
se encuentra acreditado tanto el incumpli-
miento del deber de seguridad como las cir-
cunstancias atenuantes respectivas, por lo
que corresponde reducir el monto fijado en
concepto de dano punitivo”.

VI. Decisiones que rechazaron la imposicion
de dafios punitivos a entidades bancarias

Diversas razones se han esgrimido para
rechazar los dafos punitivos contra una
entidad bancaria:

mercado en el que era cliente, diciéndole que habia
ganado un premio que iba a ser depositado en una
cuenta corriente bancaria; como él no tenia, la soli-
cité a su hermano, que resulté la victima de la ma-
niobra.

(96) CCiv. y Com. Comun, Concepcion, Tucuman,
salall, 29/7/2022, TR LALEY AR/JUR/119469/2022.

(97) C2aCiv.y Com., La Plata, sala Il, “Suarez, Daniel
Ricardo c. Banco de la Provincia de Buenos Aires s/ Nu-
lidad de contrato”, 05/05/2022; LA LEY 25/07/2022,
3, Cita: TR LALEY AR/JUR/63863/2022.
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VI.1. Cliente no consumidor

Como he dicho, los dafios punitivos re-
quieren la presencia de un sujeto acreedor
que pueda ser calificado de consumidor se-
gln la ley 24.240. Su inexistencia funda la
improcedencia de las sanciones. Claro est3,
existe un gran debate sobre la propia nocién
de consumidor (98). Una aplicacion extensi-
vadel concepto ala que se suma la tendencia
que no exige un especial factor de atribucién
puede ser una combinacién incendiaria en
la aplicacién de los dafios punitivos.

Correctamente, se ha negado la imposi-
cion de sanciones, porque “la utilizacién
de la cuenta corriente bancaria no tenia
un consumidor por destino final, aunque
la empresa cliente del banco haya sido la
parte débil de la contratacién” (99).

VI.2. Inexistencia de factor de atribucion
agravado

En diversas decisiones, el rechazo se ha
fundado en que:

- No existe intencidén ni culpa grave en el
Banco que trab6 un embargo a una perso-
na que no era quien habfa firmado el docu-
mento ejecutado (100).

- No existe real desprecio por los dere-
chos del consumidor, aunque el Banco in-
cumpli6 las obligaciones de informacion y
de seguridad (101).

No se verifica culpa grave ni dolo en la
entidad financiera que omitié brindar me-
didas de resguardo adecuadas a un cliente
que luego sufrié el robo en una denomina-
da “salidera bancaria” (102).

- La entidad bancaria dio una pronta res-
puesta al pedido de la actora de que el cré-
dito le fuera transferido a su cuenta, ofre-
ciéndole una soluciéon andloga —dada la
regulacién del mercado cambiario vigente
en ese momento— a la que se dispuso en
la instancia judicial, habiéndose conclui-
do —sin que se presentaran agravios al res-
pecto— que el incumplimiento habia radi-
cado enla omisién de consignar la suma en
cuestion (103).

- No se observa abuso de poder, dolo o
culpa grave de parte del banco que indebi-
damente informé a un cliente como deu-
dor moroso (104).

- No se advierte con claridad un actuar
doloso imputable al banco en el incum-
plimiento del contrato de caja de seguri-
dad (105).

- Existi6 un objetivo incumplimiento por
parte de la demandada, pero la prueba co-
lectada impide considerar que ello se de-
bié a un deliberado y desaprensivo proce-
der de la entidad bancaria (106).

- Ni el banco emisor ni la empresa im-
presora de una tarjeta de débito actuaron
con culpa grave ni con la intencién de ob-

(98) Ver, de mi autoria, “Responsabilidad de los
bancos hacia sus clientes por informacién incorrecta
en la contratacion sobre titulos de la deuda externa
argentina (;Puede un inversor ser un consumidor?).
Homenaje a Mosset lturraspe”, UNL, Santa Fe, 2005,
p. 261; R.D.P.C., Rubinzal Culzoni, 2005-3, Contratos
bancarios, p. 81; Jornadas italo-Argentinas de Dere-
cho, Alveroni, Cérdoba, 2006, p. 490; “Trattato della
responsabilita contratttuale” (Dir. G. Visintini), Pado-
va, Cedam, 2009, volume secondo “I Singoli contrat-
ti”, p. 831; “El consumidor, concepto. Modificaciones
introducidas por la ley 26.361"”, en Resoluciones Alter-
nativas de Conflictos en la Crisis de la Empresa y el Con-
sumidor, Homenaje a Junyent Bas, Lerner, Tucuman,
2010, p. 233.

(99) CNCom., sala D, 03/04/2018, JA 2018-11-274;
con nota de ARIAS, Maria P - QUAGLIA, M., “La tute-

tencién de enriquecimientos indebidos,
ni grave menosprecio de los derechos del
consumidor, aun cuando la tarjeta presen-
taba irregularidades que dieron lugar a que
el portador fuera detenido (107).

- No se advierte en el banco que incum-
plié con el deber de informacién al no in-
dicar adecuadamente las comisiones, que
haya actuado con &nimo de perjudicar al
consumidor a quien, en cambio, se le in-
demniza el dafio extrapatrimonial sufri-
do (108).

- “El inico producto que el banco brinda
al actor es el de caja de ahorro/tarjeta de
débito, no contando con tarjeta de crédito.
Un dia apareci6é un descuento por tarjeta
de crédito. Existieron rechazos de 5 tran-
sacciones por cuestiones de seguridad y
aun asf se autoriz6 el DEBIN. El banco in-
cumplié las obligaciones de informacién y
de seguridad. Sin embargo, no correspon-
de condenar a danos punitivos por “no
existir real desprecio por los derechos del
consumidor” (109).

Alguna sentencia rechazé el rubro, sin
mayor fundamentacién, cual es que su im-
posicidén resulta de una facultad discrecio-
nal del juez (110).

VI.3. Inexistencia de obtencion de lucros
indebidos ni de extension de danos o peligro
de darios a otros consumidores

Otros jueces se han mostrado més exi-
gentes aun para la aplicacion de las san-
ciones. En este sentido se han rechazado,
porque:

- No se ha acreditado que la entidad ban-
caria haya pretendido obtener un rédito
con total desprecio de la integridad o dig-
nidad del consumidor (111).

- No se ha demostrado que las circuns-
tancias del caso se hayan replicado con re-
lacién a esos otros clientes en las mismas
condiciones expuestas de modo que per-
mita asumir, con certeza y sin mds, que la
conducta que habria generado el incum-
plimiento de las demandadas exteriorice
un designio generalizado doloso de perju-
dicar o de beneficiarse de indebidos cargos
con existencia de culpa grave o evidente
mala fe (112).

- No encuentra nitidamente comprobado
el beneficio econémico que habria obteni-
do ilicitamente el banco, con el grado de
certeza necesario a fin de justificar la con-
dena. Tampoco se estima que la conducta
imputada, bien que reprochable, alcance
la particular gravedad, especialmente si no
se acreditd, siquiera indiciariamente, que
la conducta antijuridica desplegada haya
sido reiterada o tenga la potencialidad de
afectar a otros (113).

- Si bien se comprobé una falla en infor-
macion puntual de la cartera y legajo con-
tractual del mutuo hipotecario suscripto
originariamente con la actora, asi como

la al consumidor en el ambito de servicios financieros”,
TR LALEY AR/JUR/9054/2018.

(100) CNCiv., sala D, 22/9/2010, RCyS, afio XIll, n? 7,
jul. 2012, p. 140 (revoco la multa impuesta en primera
instancia).

(107) JCiv. Huinca Renancé, 08/06/2022, TR LALEY
AR/JUR/86566/2022.

(102) CCiv. Neuquén, sala lll, 11/12/2013, RCyS, afio
XVI, n2 2, feb. 2014, p. 85, con nota de QUAGLIA, Mar-
celo Carlos, “Un nuevo fallo sobre ‘salideras banca-
rias’”.

(103) CNCom., sala A, 25/11/2021, TR LALEY AR/
JUR/204546/2021.

(104) CCiv. y Com., Rosario, salal, 11/09/2018, “Go-
mez Gustavo Néstor ¢/ Nuevo Banco de Santa Fe S.A.
s/ dafosy perjuicios”.

(105) CNCom., sala B,16/09/2021, TR LALEY AR/

el detalle de su reestructuraciéon posterior
con base en las normas de emergencia
econdmica vigentes, no se encuentra acre-
ditado que ello se haya debido a un accio-
nar premeditado y orquestado por parte
de la entidad financiera a fin de obtener
un mayor rédito y/o ventaja econdmica o
comercial que hubiera desencadenado en
perjuicio de la demandante; por el contra-
rio —sobre la base de la prueba produci-
da— cabe inferir que se traté de un débito
puntual circunscripto a la situacién parti-
cular de la actora (114).

- No se advierte una conducta grave, ya
que, si bien resulta claro que existié incum-
plimiento, la prueba colectada impide con-
siderar que ello se debid a un deliberado y
desaprensivo proceder (115).

- Si bien resulta claro que existi6 un in-
cumplimiento de su parte, una vez denun-
ciado el conflicto, el banco procedid a la re-
compra del crédito en cuestién y ordend el
levantamiento de la informacién que figu-
raba en el registro de deudores, lo que me
impide tener por acreditado que su con-
ducta fue desaprensiva y deliberada (116).

- Se ha verificado la conducta negligen-
te del Banco accionado con relacién al
procedimiento de impugnacién de cargos
en tarjeta de crédito efectuado por la ac-
tora, quien sufrié el dafio moral reconoci-
do. Sin embargo, no permite asumir que
haya mediado de parte de dicha entidad
un designio doloso de perjudicar de modo
sistematico a sus clientes para beneficiar-
se, la existencia misma de culpa grave o
evidente mala fe y, de otro lado, tampoco
aparece efectivamente acreditada aqui
una generalizacion de esa conducta, de
modo que autorice a presumir la indife-
rencia o el propdsito de incumplir, como
via de obtencion de un indebido beneficio
econdmico (117).

- En el caso, no resulta necesario gene-
rar un efecto ejemplificador, maxime por-
que con el dictado de nueva normativa del
BCRA se han establecido las prescripcio-
nes normativas para evitar que se vuelva
a incurrir en la conducta reprochada (co-
brar un cargo por el exceso en el que in-
curran sus clientes con respecto al limite
de crédito otorgado en sus tarjetas de cré-
dito) (118).

VII. Algunas reflexiones conclusivas provi-
sorias del analisis jurisprudencial

El muestreo de la jurisprudencia me lle-
va a las siguientes reflexiones:

a) Los jueces argentinos analizan la res-
ponsabilidad de las entidades bancarias so-
bre la base de su cardcter profesional y, con-
secuentemente, con los efectos previstos en
el art. 1725 del CCyC, que recoge el texto y la
experiencia judicial del art. 902 del Cédigo
Civil redactado por Vélez Sarsfield.

b) La tendencia jurisprudencial que
aplica la teorfa del riesgo creado a la res-

JUR/141882/2021.

(106) CNCom., sala B, “Caimi, Gabriela Silvana c.
Banco Santander Rio S.A. s/ sumarisimo”, 17/12/2019,
TR LALEY AR/JUR/53473/2019.

(107) CNCiv., sala G, 2/5/2016, ED 269-119.

(108) JNCom. N215, 03/08/2022, TR LALEY AR/
JUR/101690/2022.

(109) JCiv. Huinca Renancd, 08/06/2022, TR LALEY
AR/JUR/86566/2022.

(110) JNCom. N@15, 03/08/2022, TR LALEY AR/
JUR/101690/2022.

(171) CNCom., sala C, 20/10/2015, ED 265-280.

(112) CNCom., sala A, 29/12/2020, TR LALEY AR/
JUR/68076/2020.

(113) CNCom., sala B, 31/08/2021, TR LALEY AR/
JUR/130862/2021. El banco no reconocid al actor su
calidad de administrador de consorcios y, consecuen-

ponsabilidad civil en cabeza de los bancos
cuando terceros son autores de delitos in-
forméticos que usan como instrumento a
los servicios bancarios se justifica, porque:

- La magnitud de la digitalizacién desa-
rrollada en el mundo financiero es positiva
para el publico en general y genera bene-
ficios especiales para las empresas banca-
rias; no obstante, crea peligros que se mag-
nifican en las personas que no dominan las
nuevas tecnologias.

- Se vive en un mundo bancarizado; a
través de estos servicios se pagan sueldos,
se compran servicios de todo tipo.

- La actividad financiera legal estd mo-
nopolizada por estas entidades; o sea, al
consumidor no le queda otro remedio que
entrar al sistema o esta fuera del mundo.

c¢) El Estado colabora con los consumi-
dores imponiendo a los bancos sistemas
de seguridad a través de disposiciones re-
glamentarias (entre otras, la emitida por el
Banco Central de la Republica Argentina,
Texto Ordenado de los “Requisitos mini-
mos de gestidon, implementacién y control
de los riesgos relacionados con tecnologia
informdtica, sistemas de informacién y
recursos asociados para las entidades fi-
nancieras’, Comunicacién A 6017). Dadas
las permanentes nuevas formas de ilicitos
cometidos por terceros, es necesario que
estas normas no solo se cumplan por parte
de las entidades financieras, sino que el Es-
tado haga seguimiento y modifique lo que
sea necesario.

¢) La responsabilidad objetiva de las en-
tidades financieras no genera automética-
mente la aplicaciéon de dafnos punitivos si
no se verifican conductas que impliquen
trato desaprensivo a los derechos de los
consumidores.

d) La liquidacién de los montos de con-
dena sigue siendo un problema de dificil
solucién. Los tribunales que aplican cri-
terios matemadticos tampoco evitan total-
mente la discrecionalidad, pues las for-
mulas se integran con pautas variables.
Cualquiera sea el método, en las tdltimas
decisiones, se observan montos altamente
significativos cuando se sanciona a las en-
tidades bancarias.

e) Thomas Jefferson, uno de los padres
fundadores de los Estados Unidos, habria
escrito en 1802 en una carta, formalmente
desaparecida, dirigida a Albert Gallatin, se-
cretario del Tesoro:

“Pienso que las instituciones bancarias
son mds peligrosas para nuestras libertades
que ejércitos enteros listos para el combate.
Si el pueblo americano permite un dia que
los bancos privados controlen su moneda,
los bancos y todas las instituciones que flo-
recerdn en torno a los bancos privardn a la
gente de toda posesion, primero por medio
de la inflacion, enseguida por la recesion,
hasta el dia en que sus hijos se despertardn

temente, no le permitié operar con las cuentas de los
consorcios, no le entregd las chequeras, ni las tarjetas
de débito y luego le informo errdneamente que existian
cheques rechazados, siendo que estos no habian sido
librados por el actor.

(114) CNCiv., sala D, 13-7-2021, ED t. 293, TR LALEY
AR/JUR/108859/2021.

(115) CNCom., sala C, 11/07/2022, TR LALEY AR/
JUR/94898/2022.

(116) CNCom., sala C, 24/08/2022 TR LALEY AR/
JUR/110837/2022.

(117) CNCom., sala A., 24/06/2021, “Acevedo, Maria
Belén ¢/ Banco Santander Rio S.A. y otro s/ ordinario”.

(118) CNCom., sala C, 02/08/2018, LA LEY, 2018-E,
363, TRLALEY AR/JUR/42816/2018; ED 279-271.



sin casa y sin techo, sobre la tierra que sus
padres conquistaron” (119).

Quizés, un buen instrumento para ayudar
a que la premonicién no se haga realidad

(119) Ver, entre tantas otras citas de Internet, GAR-
CiA IBANEZ, Andrés, “Jefferson y los bancos”, https://

Nota a fallo
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puede ser un sistema estrictoy severo de res-
ponsabilidad civil.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3703/2022

www.diariodealmeria.es/opinion/articulos/Jeffer-
son-bancos_0_471253411.html

Impuesto a la
ganancia minima
presunta

Fideicomiso de construccion al costo. Ausen-
cia de capacidad contributiva. Informe con-
table. Prueba pericial.

1.- Laresolucién de la AFIP que determind
de oficio la obligacién tributaria apli-
cada a un fideicomiso en el impuesto a
la ganancia minima presunta debe ser
revocada, pues de los términos del con-
trato se puede colegir que en el caso
se trata de los denominados “fideico-
misos de construccion al costo”, que es
una modalidad en la que todo lo que
van invirtiendo los fiduciantes es apli-
cado a la construccion del edificio. Por
consiguiente no existe capacidad con-
tributiva, ya que el total de los montos

aportados son iguales al costo del em-
prendimiento. [1]

Debe ser revocada la determinacién de
oficio del impuesto a la ganancia mini-
ma presunta practicada respecto de un
fideicomiso, pues del informe contable
se desprenden los origenes de los fondos
por periodos y a qué fueron aplicados;
como asimismo el total de los montos
aportados por los beneficiarios que fue-
ron aplicados al pago de la tierra y eje-
cucion de las obras. Es decir, la totalidad
de los aportes fueron iguales al costo del
emprendimiento; no existiendo rema-
nentes de fondos a aplicar.

Los agravios del Fisco se limitan a soste-
ner que la prueba pericial no resultaba
idénea para acreditar la falta de ganan-
cias, por cuanto carecia de libros rubri-
cados. No puede soslayarse que la regis-
tracion contable se llevé de conformidad
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Noble, Ignacio, “La conducta procesal del
proveedor y su incidencia en la determina-
cién del dafo punitivo”, SJIA 03/06/2022, 1,
JA 2022-1I, TR LALEY AR/DOC/3472/2021

Panozzo, Octavio R., “Aplicacion de dafos puniti-
vosenelambitolaboral’, LA LEY30/03/2021,8,DT
2022 (enero), 153, TR LALEY AR/DOC/717/2021

con lo establecido en el punto 10, 2.j, del
contrato de constitucién del fideicomi-
so, basandose en estados contables que
el profesional del Fisco se neg6 a revisar
por no poseer libros rubricados. El Fisco
pudo haber impugnado o repreguntado o
ampliado los puntos de pericia y, sin em-
bargo, se limité a restarle todo valor por
no contar con los referidos libros. Sin con-
siderar ademas que, dada la modalidad
propia de la operatoria y de conformidad
con las constancias de la causa, no existia
capacidad contributiva como presupues-
to legitimante del tributo, en los términos
exigidos por el Maximo Tribunal.

CNFed. Contenciosoadministrativo, sala IV,
20/09/2022. - Fideicomiso Gales Ill (TF
48600-1) c. Direccién General Impositivo
s/ Recurso directo de organismo externo.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/129667/2022]

Principios constitucionales como limite
al poder de imposicion del Estado

Luis M. Salas
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Jurisprudencia vinculada

[1] En igual sentido. Entre otros: Juzgado
Nacional de 1a Instancia en lo Contencio-
soadministrativo Federal Nro. 12, “Fideico-
miso Torre de las Naciones c. En-M? Eco-
nomia (Ley 25063)-AFIP DGl s/ Proceso de
conocimiento”, 27/04/2015, TR LALEY AR/
JUR/24305/2015

Por su orden, en atencién a la naturaleza
compleja de la cuestion (art. 68, segunda
parte del Cod. Proc. Civ.y Com.)

Véase el texto completo en p. 11
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presunta es un complemento del impuesto a las ganancias.— lll. Los fideicomisos de construccion al costo.— IV. Los principios constitucionales como limite al poder de imposicion.

En fallo reciente (1), la SalaIV de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Con-
tencioso Administrativo Federal tuvo que
resolver sobre una determinacién de oficio
practicada por el organismo tributario fe-
deral, referida al Impuesto a la Ganancia
Minima Presunta, que recayd sobre un
fideicomiso de construccién al costo, al
rechazar el recurso planteado por la ad-
ministracion fiscal, confirmando el fallo
emitido por el Tribunal Fiscal de la Nacion.

Para asi decidir, tomo en consideracién
que los agravios esgrimidos por la recu-
rrente se fundaron en derredor de la prue-
ba pericial contable —que en la oportuni-
dad procesal correspondiente no objet6—,
por considerarla inapropiada para acredi-
tar la inexistencia de capacidad contributi-
va del sujeto pasivo del tributo.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) CNFed. Cont. Adm., sala IV, “Fideicomiso Ga-
les Il (TF 48600-1) c. D.G.I. s/Recurso Directo de

La actividad probatoria de las partes,
si bien se emparenta directamente con
cuestiones instrumentales de los proce-
sos, mds que con cuestiones juridicas de
fondo, cobra vital importancia, a la luz
del principio de capacidad contributiva,
que —en definitiva— es el que termina
aplicando el tribunal para resolver el
pleito.

Son dos los puntos que la sentencia toma
en consideracién para rechazar el reme-
dio recursivo: por un lado, se alinea clara-
mente con la caracterizacién del impuesto
efectuada por la Corte en sus precedentes;
y, por otro, considera al contrato de fidei-
comiso como una figura juridica que, por
su naturaleza, no conlleva la posibilidad de
generar un rédito, computable a los fines
del impuesto.

Organismo Externo”, 20/09/2022, TR LALEY AR/
JUR/129667/2022.
(2) TFiscal, sala B, “Gipsy Traslados Marino S.R.L.”,

I. ELimpuesto a la ganancia minima presun-
ta grava los activos existentes en un mo-
mento determinado

La descalificacién que la Administracién
Tributaria hace de la resolucién del Tribu-
nal Fiscal se basa en considerar que la ley
de creacién del impuesto grava los activos
que el contribuyente posee al cierre de un
ejercicio econdmico, desvinculando el su-
puesto revelador de capacidad contributi-
va de la existencia de una renta o ganancia.

La interpretacién que el Fisco hace de la
ley 25.063 caracteriza al impuesto a la ga-
nancia minima presunta como un auténtico
impuesto sobre los activos, sin que corres-
ponda establecer la existencia efectiva de
una renta. Esta posicion fue avalada liminar-
mente por la Sala B del Tribunal Fiscal de la

24/05/2005, TR LALEY AR/JUR/3082/2005.
(3) SPISSO, Rodolfo, “El principio de capacidad con-
tributiva. Derechos y garantias del contribuyente desde

Nacién (2), aunque luego desbaratada por
decisiones posteriores del propio Tribunal,
de la Camara de Apelaciones en lo Conten-
cioso Administrativo Federal e incluso de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Una parte importante de la doctrina (3)
fue muy critica de la interpretacién sos-
tenida por el Fisco, arguyendo que tal ca-
racterizacién implicaria reconocer la exis-
tencia de un acto simulado, realizado con
manifiesto desvio de poder, para apartarse
del compromiso asumido por la Nacién en
el Pacto Federal del 12/8/1993 y eliminar
dicho gravamen.

Sin embargo, tal tesitura encontré ad-
hesién entre las magistradas de la Corte.
En efecto, en una paradigmdtica causa
sobre la validez de este impuesto (4), los

la perspectiva constitucional”, ED, 182-1147.
(4) CS, “Hermitage S.A. c. P.E.N. s/proceso de cono-
cimiento”, 15/06/2010, Fallos 333:933.


https://www.laleynext.com.ar/document/doctrina/iBA4D5C167B4132B4B35B41FBEE43EB29
https://www.laleynext.com.ar/document/doctrina/iBC2AC06D9EE1D40E3A895BA3392D3AC3
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/el-nuevo-derecho-del-consumidor--978-987-03-4034-8/p
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votos minoritarios de las juezas Elena Hi-
ghton de Nolasco y Carmen Argibay argu-
mentaron que el legislador instauré este
tributo sobre la base de considerar que
los activos afectados a una actividad eco-
némica son potencialmente aptos para
generar una renta y estableci6, por lo tan-
to, una imposicién sobre ellos que opera
coordinadamente con el impuesto a las
ganancias.

De manera tal que, admitida la premisa
de que el tributo recae directamente so-
bre activos y no sobre la renta que estos
deberian producir, la cuestién a dilucidar
consisti6 en determinar si ese modo de
imposicién, en la medida en que no tiene
en cuenta el pasivo de los sujetos compren-
didos por la norma y se desentiende de la
existencia de utilidades efectivas, resulta
inconstitucional.

Bajo la tradicional férmula de que no
compete al Poder Judicial considerar la
bondad de un sistema fiscal para buscar
los tributos que necesita el erario publico
y decidir si uno es més conveniente que
otro; concluyeron que el Impuesto a la
Ganancia Minima Presunta no franquea
el valladar que suponen las limitaciones
constitucionales para crear impuestos o
contribuciones, de modo que el criterio
de oportunidad o acierto con que el le-
gislador ejerza las potestades impositivas
es irrevisable por cualquier otro poder,
en tanto constituyen, por aplicacién del
principio de separacién de poderes y de
legalidad, un 4mbito reservado al tnico
departamento que, de conformidad con
la Constitucién, se halla habilitado para
ejercer tales facultades.

Il. Elimpuesto a la ganancia minima pre-
sunta es un complemento del impuesto a
las ganancias

La contracara de esta mirada sobre el
impuesto es aquella que considera que no
puede ser admitida otra caracterizacion
que no lo posicione como un tributo com-
plementario del Impuesto a las Ganancias,
destinado a optimizar el cumplimiento
de este ultimo. Esto surgirfa claramente
de la exposiciéon que realizé el miembro
informante de la Comision de Presupues-
to y Hacienda, el diputado Lamberto, que
hizo hincapié en que el sistema tributario
de nuestro pais presenta un sesgo hacia la
imposicién que recae sobre los consumos
y el trabajo y, en cambio, exhibe una esca-
sa recaudaciéon del impuesto a las ganan-
cias. Para avalar su afirmacién dio lectura
a “..un listado de empresas que no pagan
ganancias y que a partir de ahora si lo ha-
ran’, aunque en una posterior intervencion,
aclaré que ello no significaba que “..esos
contribuyentes realicen alguna maniobra
ilegal, sino que aprovechan las ventajas de
una ley imperfecta” que se pretendia corre-

gir.

El impuesto a la ganancia minima pre-
sunta es un tributo —como su nombre lo
indica— que funciona a modo de “piso”
o “base” del impuesto a las ganancias. De
forma tal que cuando este dltimo se deter-
mina, permite que se deduzca del impues-
to liquidado.

Es decir que en el funcionamiento “nor-
mal” de ambos tributos el impuesto a la
ganancia minima presunta opera como un
crédito respecto del impuesto a las ganan-
cias; sin embargo, cuando el impuesto a las
ganancias es inferior a la ganancia presu-
mida, deben pagarse ambos.

(5) En las XXXV Jornadas Tributarias (2005) del CGCE se
recomendo que se derogue el Impuesto a la Ganancia Mi-
nima Presunta. En las XLIV Jornadas Tributarias (2014) del
CGCE se recomendd derogar elimpuesto a la ganancia mi-
nima presunta. La Asociacion Argentina de Estudios Fisca-

De forma tal que, sobre todo en contex-
tos econ6émicos inflacionarios, en los que
los contribuyentes pueden registrar balan-
ces contables positivos, pero igualmente
registrar quebrantos impositivos, se genera
la obligacién de pago del impuesto a la ga-
nancia minima presunta, que no podré ser
absorbida por la liquidacién del impuesto
a la ganancia posterior, ocasionando una
detraccién del patrimonio del sujeto pasi-
vo del tributo, que dista mucho de resultar
ajustada a su verdadera situacién econ6-
mica, provocadndole una disminucién pa-
trimonial de naturaleza confiscatoriay, por
ende, inconstitucional.

Esta consecuencia, seguramente no de-
seada, y otras que produjo el tributo en
comentario, cosechdé una enorme ola de
recomendaciones de distintos foros espe-
cializados (5), que solicitaron, sin més, la
derogacidn del impuesto a la ganancia mi-
nima presunta.

A esta altura podria agregar al tradicional
aforismo “no aclaren que oscurece” otro
que rece: “no corrijan que lo empeoran”. En
efecto, puede afirmarse que la ley que es-
tablece el impuesto a la ganancia minima
presunta no contiene una redaccién cla-
ra y precisa, circunstancia que demuestra
una deficiente técnica legislativa. Para co-
rroborar ese aserto, basta tener en cuenta
los debates que se han suscitado acerca de
la propia naturaleza del impuesto y de la
hipétesis de incidencia que adopta la ley,
aspectos elementales que deberian des-
prenderse con total nitidez del texto legal.
En ese sentido resulta ilustrativo agregar
que la falta de claridad de las normas exa-
minadas ha generado interpretaciones en-
contradas sobre tales puntos y, como l6gi-
co correlato, conclusiones diversas sobre la
validez del gravamen.

En la sentencia que comentamos la Ca-
mara de Apelaciones toma el precedente
“Hermitage” y reproduce los argumentos
esgrimidos por la mayoria del tribunal ci-
mero, en el sentido de considerar que la
creacién legal de una presuncion “iuris et
de iure” sobre la existencia de capacidad
contributiva no se ajusta a las previsiones
constitucionales.

Si bien la Corte reconoce que, como
principio general, no es objetable que el
legislador al establecer un tributo utilice
la técnica de las presunciones, la necesi-
dad de acudir a estas es admitida por la
doctrina y receptada por los ordenamien-
tos juridicos de diversos paises, aunque
se ha enfatizado en que, para evitar situa-
ciones inicuas, su uso debe ser limitado
a aquellos casos en que existan circuns-
tancias especialisimas que lo justifiquen.
Continda diciendo el mdaximo tribunal
que la problemética de las presunciones
en materia tributaria es el resultado de la
tensién de dos principios: el de justicia
tributaria y el de capacidad contributiva;
y es por ello que “requieren un uso inte-
ligente, concreto y racional”. Es en el su-
puesto de las presunciones denominadas
iuris et de iure donde la cuestién adquiere
“su mayor dramatismo’, pues hay veces
en que el legislador, “para “simplificar’,
acude al resolutivo método de no admitir
la prueba en contrario, cercenando la po-
sibilidad de que el contribuyente utilice,
frente a la Administracién, algunos de los
medios juridicos de defensa.

En definitiva, la iniquidad de esta cla-
se de presuncién se pondria en evidencia
ante la comprobacion fehaciente de que la

les en “Lineamientos y Propuestas para le Reforma Fiscal
Argentina” (2016) recomendo la derogacion del Impuesto
a la Ganancia Minima Presunta. El Consejo Profesional de
Cs. Econdmicas CABA, en “Bases y Lineamientos para una
futura reforma tributaria” recomienda la eliminacion del

renta presumida por la ley, lisa y llanamen-
te, no ha existido.

Ill. Los fideicomisos de construccion al cos-
to

En este punto adquiere relevancia la con-
formacién juridica del contribuyente como
fideicomiso. En efecto, la Cdmara de Apela-
ciones hace hincapié en ello al senalar que
en el caso se trata de los denominados “fi-
deicomisos de construccion al costo’, que
es una modalidad en la que todo lo que van
invirtiendo los fiduciantes es aplicado a la
construccién del edificio. Por consiguiente,
no existe capacidad contributiva, ya que el
total de los montos aportados son iguales
al costo del emprendimiento.

El 8 de julio de 1989 asumid la presi-
dencia de la Nacién Carlos Saul Menem,
quien llevé adelante un programa politi-
co y econémico que denominé “Reforma
del Estado” Segiin exponian sus propul-
sores (6), el modelo tenia fundamento en
la decisién politica de producir la modi-
ficacién de la estructura econémica del
pais, incorporédndolo decididamente y
sin matices a una “economia popular de
mercado”.

Esta determinacién implicaria la trans-
formacién del Estado promoviendo la in-
version productiva y la generacién de tra-
bajo. En ese contexto, la iniciativa privada
adquiria el valor de fuerza generadora de
la produccién y de los intercambios econé-
micos.

El proceso de transformacién y reforma
debia tener correlato en lo juridico, crean-
do los instrumentos para que se concrete
la idea pregonada. Concebian un ordena-
miento juridico nacido de la “razén prac-
tica’, constituido en herramienta juridica
de la transformacidn que vertebrara desde
la Constitucién hasta los actos administra-
tivos un sistema integral y coherente, ten-
diente a implementar la mentada econo-
mia popular de mercado.

Ma4s alla de las distancias entre lo perge-
nado y los resultados obtenidos, sin duda
existi6 una planificacién juridica como
pocas veces se viera, que incluia fuertes re-
formas en el &mbito publico, pero también
en el privado; la creaciéon de un régimen
para el financiamiento de la vivienda y la
construcciéon fue un eslabén de esa plani-
ficaciéon. Puntualmente puso en valor una
figura contractual no explotada hasta en-
tonces: El fideicomiso.

La ley24.441, introdujo la regulacién
sobre fideicomiso, certificados de partici-
pacion y titulos de deuda, leasing, letras hi-
potecarias, créditos hipotecarios para la vi-
vienda y desregulacion en materia de cons-
truccion, entre otros, apuntando a generar
los instrumentos aptos para facilitar la in-
version para la adquisicién de viviendas y
la construccién destinada a esos fines. Sin
duda, la figura del fideicomiso fue una de
las més utilizadas en este sentido.

Relata Sebastian Varni (7) que este con-
trato se distingue por la transferencia —o
por la obligacién de efectuarla— de los
bienes que sean objeto de la prestacion al
fiduciario para que este los administre, de
acuerdo con las pautas establecidas por
el fiduciante, a favor del beneficiario. Esta
transferencia, si bien se considera gratuita,
tiene como base el interés en el cumpli-
miento del encargo al que se obliga el fidu-
ciario.

Impuesto a la Ganancia Minima Presunta.

(6) MENEM, Carlos - DROMI, Roberto, “Reforma del
Estado y Transformacion Nacional”, Ciencias de la Ad-
ministracion, Buenos Aires, 1990.

(7) CARAMELO, Gustavo; PICASSO, Sebastian; HE-

El fideicomiso tiene una estructura que le
permitié adaptarse a diversas finalidades
(como garantia, inversién, ahorro, admi-
nistracion), lo que favoreci6 su utilizacién
cada vez mds extendida. Aunque, por los
mismos motivos, fue objeto de uso con fi-
nes fraudulentos, como puede ser en per-
juicio de los acreedores o para la evasién
impositiva.

Esta flexibilidad fue aprovechada también
para fideicomisos puiblicos, como el previsto
por las leyes 26.167, 25.798 y 25.908, de refi-
nanciacién hipotecaria —cuya validez fue
confirmada por la Corte—, como asi tam-
bién los normados por la ley 25.284, de sal-
vataje de entidades deportivas.

A propésito de la utilizacién de la figura
con fines de evasion o elusion tributaria, la
modalidad de negocio implicé varios in-
convenientes: por empezar, al tratarse de
un contrato, carece de personalidad juri-
dica; solo a partir de 1998, por ley 25.063,
se le otorg6 personalidad tributaria, con-
forme el principio de autonomia del dere-
cho tributario, al Impuesto a las Ganan-
cias, al Impuesto al Valor Agregado, al Im-
puesto ala Ganancia Minima Presuntay al
Impuesto sobre los Bienes Personales. Lo
propio hicieron las jurisdicciones provin-
ciales, a través de sus respectivos codigos
fiscales.

No obstante, mas alld de haber obteni-
do la personalidad tributaria que lo pone
en posiciéon de resultar sujeto pasivo del
impuesto, esto no necesariamente implica
que tenga la virtualidad de producir una
renta, sobre todo en la modalidad de fidei-
comiso de construccién al costo, en la que
todo lo que van invirtiendo los fiduciantes
es aplicado a la construccién del edificio,
resultando que el total de los montos apor-
tados son iguales al costo del emprendi-
miento.

IV. Los principios constitucionales como li-
mite al poder de imposicién

La conjuncién de los dos puntos resefa-
dos precedentemente: La caracterizacion
del tributo como complemento del im-
puesto a las ganancias y el funcionamiento
de la figura del fideicomiso de construccion
al costo, como una herramienta de inver-
sién que, por su naturaleza, no implica la
generacion de un rédito, devienen en la
desestimacion de la pretension fiscal, por
aplicacidén del principio de capacidad con-
tributiva.

Nuestra Constitucién Nacional no enu-
mera un listado de “principios” con base
en los cuales “el legislador” debe ejercer
la potestad que le confiere la norma su-
perior.

La existencia de estos principios que sir-
ven de limite al poder de imposicidn fiscal
surgen de la elaboracién doctrinaria y de
la aplicacién jurisprudencial. Por ello, no
siempre son nominados de la misma for-
ma; tampoco respetan una formulacién
precisa, ya que devienen de la actividad
interpretativa sobre articulos o parrafos
constitucionales.

En “Fideicomiso Gales’, el Tribunal no
duda en mencionar el principio de capa-
cidad contributiva como el afectado por la
estructura del impuesto bajo sospecha de
transgresion del limite constitucional.

Siguiendo a Eduardo Bastrocchi (8),
podemos decir que la Corte ha tratado

RRERA, Marisa (dirs.), “Codigo Civil y Comercial de la
Nacion Comentado”, Infojus, Buenos Aires, 2015, 12 ed.

(8) BAISTROCCHI, Eduardo, “Derecho Constitucio-
nal Tributario. Maximos precedentes de la CS”, La Ley,
2013, t. 1I.



el principio de capacidad contributiva
en dos lineas centrales de precedentes:
la primera funciona mas como un crite-
rio de interpretacion respecto de otros
principios constitucionales, como el de
igualdad o el de razonabilidad, autori-
zando la creacién de distintas categorias
de contribuyentes sin tomar tinicamente
su capacidad contributiva como elemen-
to determinante del hecho imponible; la
segunda, en cambio, considera la capa-
cidad contributiva como una garantia en
si misma, sefialando que los impuestos
se deben corresponder con la capacidad
econ6mica de los contribuyentes, a fin
que estos puedan cumplir con su obliga-
cién tributaria.

(9) CS, “Horvath, Pablo c. D.G.1.”, 04/08/1995, Fa-
llos 318:676.

Texto completo de fallode p. 9

2a Instancia.- Buenos Aires, 20 de sep-
tiembre de 2022.

Considerando:

1°) Que, conforme surge de los presen-
tes autos a fs. 143/7 el Tribunal Fiscal de la
Nacién revocé, con costas, la resolucién de
la AFIP-DGI mediante la cual se habia de-
terminado de oficio la obligacién tributaria
de la actora en el Impuesto a la Ganancia
Minima Presunta por los ejercicios 2011 y
2012, con mads intereses y sancién por omi-
sién.

Para asi resolver efectud las siguientes
consideraciones:

a) Del contrato de fideicomiso surgia
que el objetivo inmediato era la construc-
cién de un edificio de departamentos en
propiedad horizontal en la zona céntrica
de la ciudad de Puerto Madryn a través
del aporte de recursos propios y que los
departamentos se construyeron para ser
distribuidos entre los fiduciantes con el
fin de uso propio, mediante un sistema de
administracién al costo (confr. art. 1°).

b) En cuanto a su objetivo mediato se
senald que es la constitucion del derecho
personal de adjudicacién de propiedad a
los fiduciantes-beneficiarios en virtud del
compromiso de aportes que este asume.
Cumplido el plazo o la condicién estableci-
dos en el convenio, el Fiduciario efectuara
la transmisién de dominio a favor de cada
titular de derechos (arts. 2.1; 4.1y 11).

¢) Asimismo, en el art. 2° se aclaré que los
fiduciantes beneficiarios son clasificados
en dos clases, a saber: clase A, son los pro-
pietarios en condominio del terreno que
formard parte de los bienes fideicomitidos,
transfiriéndole al fiduciario el dominio del
mismo sobre el que se construiré el edifi-
cio y también los que aportaran el dinero
para la adjudicaci6n de las unidades com-
plementarias; clase B, quienes aportarén el
dinero para la construccién del edificio y
desarrollo de la obra.

d) Por su parte, en el informe pericial
se detallaron los montos recaudados por
el fiduciario por cada periodo y el modo
en que fueron aplicados. Asimismo, se
acompand el estado de flujo efectivo y
el detalle de los origenes por periodos y
a qué fueron aplicados. Especificamente
en el punto 3° el perito de la actora sefialé
que de acuerdo a la documentacién pues-
ta a disposicién (anexo D) al 31/12/12,
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En esta dltima construccién podemos
mencionar lo expresado por el mdaximo
tribunal en “Horvat” (9), indicando que
“en tales condiciones la prueba a cargo del
contribuyente puede estar, por una parte,
orientada a destruir la presuncién que la
ley contiene y a demostrar que en el perio-
do concreto de que se trata ha disminuido
o ha desaparecido la capacidad contribu-
tiva tomada como base, a los fines aplicar
los efectos que el propio legislador ha pre-
visto”.

En otra apreciacién sobre este principio
Spisso (10) sefiala que el principio de ca-
pacidad contributiva estd implicitamente
contenido en la Constitucién. Las con-

(10) SPISSO, Rodolfo, “Derecho Constitucional Tri-
butario”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2019, 72 ed.

posterior a la entrega de la posesién de
los bienes, no existian remanentes de fon-
dos a aplicar.

e) Resultaba oportuno destacar que
si bien el perito designado por la actora
elaboré conjuntamente los Anexo A a D
y G a I, senalé que en atencién a que la
apelante no llevaba libros rubricados ni
confeccionaba estados contables, desco-
nocia si dicha documentacién respondia
a la universalidad existente o demostra-
ba la totalidad de las operaciones, limi-
tando su opinién a la documentacion
aportada por aquella. No obstante, resul-
taba pertinente senalar que tal informe
no merecio objecién alguna de las partes
y tampoco el Fisco habia acompanado
otros elementos que acreditasen la exis-
tencia de renta.

f) Teniendo en cuenta la doctrina senta-
da por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en la causa “Hermitage SA c/PEN
s/ proceso de conocimiento” del 15/6/2010
y las circunstancias obrantes en los antece-
dentes administrativos, debia tenerse por
acreditada la inexistencia de ganancias y
por ende la ausencia de capacidad contri-
butiva como presupuesto legitimante del
impuesto en cuestion, en los términos exi-
gidos por el Mdximo Tribunal en el prece-
dente citado.

g) A lo expuesto agregé que la Instruc-
cién 2/2017 dispone que en aquellos jui-
cios donde se encuentre en discusion el
tema analizado por los citados pronuncia-
mientos corresponde que el ente fiscal se
allane o desista de la accién o en su caso
consienta la sentencia.

2°) Que, contra dicha resolucidn, el Fisco
apel6 y expres6 agravios a fs. 154/166 vta.,
cuyo traslado fue contestado por su contra-
riaafs. 172/177.

El Fisco Nacional se agravia de la reso-
lucién en tanto el a quo consideré que la
responsable habia demostrado que la renta
presumida por ley no habia existido. Esti-
ma que no es cierto que aquella hubiera
acreditado tales extremos.

Afirma al respecto que el hecho de que
el informe no mereciera objecién por parte
del Fisco en cuanto a su contenido se debe
a que en dicha pericia se expresa en forma
clara e inequivoca que la apelante no lleva
libros rubricados ni confecciona estados
contables, lo que lleva inevitablemente a
desconocer si la documentacion sobre la
que los profesionales se han expedido res-
ponde a la universalidad existente y/o la
que demuestra la totalidad de las operacio-
nes.
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tribuciones deben ser equitativas; y no lo
serian, si no presupusieran una aptitud de
pago, es decir, una capacidad econémica
por encima del minimo indispensable para
una vida digna para el contribuyente y su
familia. Exigir un tributo con independen-
cia de la existencia de capacidad econ6mi-
ca de los obligados a satisfacerlo implicaria
arrasar, lisa y llanamente, con los derechos
individuales, incluido el derecho a la vida.

El autor citado precisa el concepto de
capacidad contributiva como una aptitud
de las personas para pagar los tributos, es
decir, posesién de riqueza en medida sufi-
ciente para hacer frente a la obligacion fis-
cal. Ademas, advierte que “capacidad eco-
némica” no es identificable con “capacidad
contributiva’, sino que esta viene dada por
la potencia econémica o la riqueza de un
sujeto que supera el minimo que posibilite

Manifiesta en tal sentido que el informe
no cuestionado por las partes contiene ase-
veraciones que resultan determinantes a
los fines de concluir que de modo alguno la
prueba producida permite tener por acre-
ditada la premisa de ausencia de ganancias
que sustenta el decisorio.

Sostiene que el tributo creado por la
ley 25.063 grava los activos que el contribu-
yente posee al cierre de los ejercicios eco-
némicos. En dicho contexto el legislador
tomo como indice de capacidad contribu-
tiva el hecho de la existencia de activos. De
ello se desprende que la capacidad contri-
butiva respecto de este impuesto no se vin-
cula con la existencia de renta o ganancias.
La dnica vinculacién que el legislador ha
querido darles es la expresamente legisla-
da, que consiste en poder hacer uso de la
modalidad “pago a cuenta”

Considera que, de acuerdo a la norma-
tiva vigente, el presente fideicomiso se
encuentra alcanzado por el Impuesto a la
Ganancia Minima Presunta por los activos
que conforman el patrimonio fideicomiti-
do, y es el fiduciario quien debe ingresar el
tributo en su condicién de responsable por
deuda ajena.

Manifiesta que resulta determinante la
ausencia de registros contables pertinentes
en tanto impide emitir opinién en el infor-
me contable sobre los puntos 1(flujo neto
del efectivo del fideicomiso); 2 (modo de
aplicacién de los fondos), 3(remanente de
fondos sin aplicar) y 4 (si las sumas aporta-
das fueron aplicadas para obtener la tierra
y el posterior desarrollo de las unidades).

Sostiene también que existe diferencia
con los precedentes citados en la resolu-
cién, dado que en aquellos casos los pro-
fesionales contables han podido expresar-
se sobre la base de un estado de flujo de
efectivo no haciéndose mencién alguna
a la limitacién que implica la ausencia de
estados contables, como ocurre en el caso
de autos.

3°) Que, la cuestion a resolver por este
Tribunal se circunscribe a determinar si le
corresponde tributar a la actora el Impues-
to a la Ganancia Minima Presunta por los
ejercicios 2011y 2012.

Al respecto, el tribunal a quo consider6
que resultaban plenamente aplicables al
caso de autos los lineamientos fijados por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en la causa “Hermitage S.A. ¢/ Poder Eje-
cutivo Nacional - Ministerio de Econo-
mia y Obras y Servicios Publicos - Titulo
5 - Ley 25.063 s/ Proceso de conocimiento”
(Fallos: 333:993).

un nivel de vida digno por parte del contri-
buyente y su familia.

Para terminar, Spisso concluye que no
toda situacién econdmica posee aptitud
para ser gravada con tributos, sino solo
aquellas que ponen de manifiesto la exis-
tencia de recursos ttiles y escasos que es-
tan disponibles a titulo definitivo. La situa-
cion econdémica de una persona no se ma-
nifiesta en un hecho tnico, sino en varios,
existiendo consenso doctrinario en consi-
derar como indices de capacidad contribu-
tiva a la renta global, el patrimonio neto, el
gasto global, los incrementos patrimonia-
les (sucesiones, donaciones, premios de
loteria, etc.) y los incrementos de valor del
patrimonio.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3706/2022

4°) Que, en la mentada causa, el Alto Tri-
bunal tuvo en cuenta que con el Impuesto
a la Ganancia Minima Presunta se habia
intentado captar la capacidad contributi-
va de una renta minima cuya existencia el
legislador presumia en términos absolutos,
con abstracciéon de que efectivamente se
hubiera generado y, por consiguiente, sin
aceptar la posibilidad de una demostracién
en contrario.

Recordé que, como principio general, no
es objetable que el legislador utilice la téc-
nica de las presunciones al establecer un
tributo; pero que, para evitar situaciones
inicuas, su uso debe limitarse a aquellos
casos en que existan circunstancias espe-
cialisimas que lo justifiquen.

Senalé que el tributo bajo examen pesa
sobre un universo de actividades heterogé-
neas —sin consideracion a particularidad
alguna— y sobre innumerables formas de
organizacién de los recursos humanos; y
que el legislador, sin tener en cuenta las
modalidades propias que pueden adquirir
explotaciones tan diversas, y sin dar fun-
dadas razones para impedir la prueba en
contrario, habia supuesto —sobre la base
de la existencia y mantenimiento de sus ac-
tivos— que dichas explotaciones, en todos
los casos, obtendrian una renta equivalen-
te al 1% del valor de estos.

Entendié que la iniquidad de esta clase
de prevision se ponia en evidencia ante la
comprobaciéon fehaciente de que aquella
renta presumida por la ley, lisa y llanamen-
te, no habia existido.

En definitiva, y atendiendo a las particu-
lares circunstancias de dicha causa —en
que la pericia contable producida, y no
objetada por las partes, habia sido conclu-
yente en cuanto a la inexistencia de una
“ganancia presunta’; debido a la compro-
bacion de pérdidas durante los periodos
objeto de reclamo—, el Maximo Tribunal
concluyé que el medio utilizado por el le-
gislador para la realizacién del fin que pro-
cura no respeta el principio de razonabili-
dad de la ley y, por lo tanto, que la norma
impugnada era constitucionalmente inva-
lida en su aplicacién al caso.

Es asi que, de conformidad con la doctri-
na emanada del Alto Tribunal en el prece-
dente citado, el modo de imposicién pre-
visto por la ley 25.063, en la medida en que
no tiene en cuenta el pasivo de los sujetos
comprendidos en la norma y se desentien-
de de la existencia de utilidades efectivas,
debe reputarse inconstitucional siempre
que el accionante demuestre que la explo-
taciéon comercial ha arrojado pérdidas en
aquellos periodos fiscales respecto de los
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cuales pretende la inaplicabilidad de la
norma.

5°) Que, sobre la base de las pautas pre-
cedentes resulta pertinente senalar que,
conforme surge del acto determinativo, el
Fisco consider6 que al no probarse en el
caso la existencia de pérdidas contables
correspondientes a los periodos pertinen-
tes ni que se registrasen quebrantos en la
declaracién jurada del Impuesto a las Ga-
nancias de los periodos en cuestién, no era
aplicable la doctrina sentada por la Corte

Suprema de Justicia de la Naci6n en la cau-
sa “Hermitage SA’, o dicho de otra manera,
el contribuyente no habia logrado probar
que no obtuvo ganancias o utilidades ni
que no poseia capacidad contributiva para
afrontar el impuesto.

6°) Que, al respecto cabe sefalar que
del contrato “Fideicomiso Gales III’,
obrante a fs. 13/27 vta. de las actuacio-
nes administrativas, surge que el objetivo
inmediato es la construccién de un edifi-
cio de departamentos en propiedad ho-
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rizontal en la zona céntrica de la ciudad
de Puerto Madryn a través del aporte de
recursos propios y que los departamentos
se construyeron para ser distribuidos en-
tre los fiduciantes con el fin de uso propio,
mediante un sistema de administracién al
costo (confr. art. 1°);

Asimismo, en el art. 2° se aclara que los
fiduciantes beneficiarios son clasificados
en dos clases, a saber: clase A, son los pro-
pietarios en condominio del terreno que
formard parte de los bienes fideicomitidos,
transfiriéndole al fiduciario el dominio del
mismo sobre el que se construird el edifi-
cio y también los que aportarédn el dinero
para la adjudicacién de las unidades com-
plementarias; clase B, quienes aportaran el
dinero para la construccién del edificio y
desarrollo de la obra.

7°) Que, de los términos del referido
contrato se puede colegir que en el caso se
trata de los denominados “fideicomisos de
construccion al costo’, que es una modali-
dad en la que todo lo que van invirtiendo
los fiduciantes es aplicado a la construc-
cion del edificio. Por consiguiente no existe
capacidad contributiva ya que el total de
los montos aportados son iguales al costo
del emprendimiento.

8°) Que, del informe contable adjuntado
a fs. 125/128 se desprenden los origenes
de los fondos por periodos y a qué fueron
aplicados; como asimismo el total de los
montos aportados por los beneficiarios
que fueron aplicados al pago de la tierra y
ejecucidn de las obras. Es decir, la totalidad
de los aportes fueron iguales al costo del
emprendimiento, no existiendo remanen-
tes de fondos a aplicar.

Cabe destacar en cuanto a esta prueba
que, tal como lo puntualiza el perito de la
parte actora, los datos fueron tomados de
facturas de compras y servicios relacio-
nadas con la construccién, adquisicién
de materiales y servicios y comprobantes
de depésito en efectivo y bancarios (ver
pto. 1).

Dicho profesional informd, previamen-
te, a fs. 125 (“Aclaraciones Previas”), que
el fideicomiso llevaba las registraciones
de la documentacidn soporte de la activi-
dad de los afos 2011y 2012, generando los
balances de sumas y saldos al 31/12/2011y
31/12/2012, que se adjuntaron como Ane-
xo0s A y Anexo B respectivamente.

Mientras que el perito del Fisco, por su
parte, si bien elaboré en forma conjunta
con el de la actoralos AnexoAaDyGal,
seflal6 que en atencién a que no llevaba li-
bros rubricados ni confeccionaba estados
contables desconocia si dicha documenta-
cién respondia a la universalidad existente
y/o la que demostraba la totalidad de las
operaciones.

No obstante, tal como lo senal6 el Tribu-
nal Fiscal, y no fue debidamente rebatido
por el Fisco, el informe no merecié obje-

ci6én alguna y el ente fiscal no aporté nin-
glin elemento que acreditase la existencia
de la renta.

En efecto, en atencién a las caracteris-
ticas propias de la operatoria el Tribunal
Fiscal destacé que resultaba innecesaria la
exigencia de la probanza de pérdidas con-
tables y quebrantos impositivos, tal como
lo pretendia la demandada.

9°) Que, los agravios del Fisco en este
sentido se limitan a sostener que la prueba
pericial no resultaba idénea para acreditar
la falta de ganancias por cuanto carecia de
libros rubricados. No obstante, no puede
soslayarse que la registracion contable se
llevé de conformidad a lo establecido en el
punto 10, 2 j, del contrato de constitucidon
del fideicomiso, basandose en estados con-
tables que el profesional del Fisco se neg6 a
revisar por no poseer libros rubricados.

Cabe senalar al respecto que el Fisco
pudo haber impugnado o repreguntado o
ampliado los puntos de pericia y sin em-
bargo se limit6 a restarle todo valor por
el hecho de no contar con los referidos
libros. Sin considerar ademés que dada
la modalidad propia de la operatoria y
de conformidad con las constancias de
la causa no existia capacidad contribu-
tiva como presupuesto legitimante del
tributo, en los términos exigidos por el
Méximo Tribunal (en igual sentido, con-
fr. esta Sala in re “Molisur SA (TF 24100-1)
c/ DGI’, causa n° 10.517/2008, sentencia
del 30/09/10).

10) Que, estas cuestiones fueron anali-
zadas por el Tribunal Fiscal y no rebatidas
debidamente por el Fisco, razén por la que
corresponde confirmar la resolucién en los
términos del art. 86 de la ley 11.683.

En el caso no se advierte una realidad
econdmica distinta de la intencion que tu-
vieron las partes al celebrar el contrato de
fideicomiso al costo y del que no surge la
intencién de obtener ganancias.

Por lo expuesto, corresponde desestimar
el recurso del Fisco, con costas por su or-
den en atenci6én a la naturaleza compleja
de la cuestién (art. 68, segunda parte del
CPCCN).

En atencién a lo expuesto, resuelve:

1) Desestimar el recurso interpuesto por
el Fisco Nacional, y en consecuencia, con-
firmar el decisorio apelado.

2) Imponer las costas de la alzada por su
orden en atencién a la naturaleza comple-
ja de la cuestion (art. 68, segunda parte del
CPCCN).

El Dr. Marcelo Daniel Duffy no suscribe
la presente por hallarse en uso de licencia
(art. 109 RJN).

Registrese, notifiquese y devuélvase. —
Jorge E. Mordn. — Rogelio W. Vincenti.
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