Poder Judicial de la Nación

En Buenos Aires, a   17             

de febrero de dos mil cuatro, se reúnen los señores Jueces de Cámara de la Sala A integrada, desinsaculados en este expediente según constancias de fs. 760, 763, 766  775 y 791, con asistencia de la Prosecretaria Letrada, para entender en los autos seguidos por "AVAN S.A.” contra “BANCO TORQUINST S.A.” sobre ORDINARIO​​, en los cuales como consecuencia del sorteo practicado de acuerdo con lo establecido por el art. 268 del Código Procesal y por aplicación del art. 110 del Reglamento para la Justicia Nacional, resultó que debían votar en el siguiente orden, resultó que debían votar en el siguiente orden, doctores Isabel Miguez, Carlos Viale, Ana Isabel Piaggi, Bindo R. Caviglione Fraga, Carlos María Rotman , Felipe M. Cuartero y Enrique M. Butty. 

Estudiados los autos la Cámara planteó la siguiente cuestión a resolver;

¿Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

A la cuestión propuesta la señora Juez de Cámara doctora  Miguez dijo:
​I.- La sentencia de fs. 721/733 rechazó la demanda incoada por Avan S.A. contra Banco Tornquist S.A. que operó en plaza bajo la denominación de Banco Credit Lyonnais Argentina S.A. por arreglo de cuenta corriente bancaria n 01-004956-1 y rectificación de partidas viciadas e injustificadamente debitadas, por el periodo Octubre de 1992/Setiembre de 1996 -fecha de cierre- con la consiguiente repetición de los importes; e impuso las costas del juicio a la parte vencida.

II.- Contra dicho pronunciamiento se alzó la parte actora, sustentando el recurso interpuesto con el incontestado memorial de fs 747/753.

III.- La acción esgrimida peticiona el arreglo y rectificación de la cuenta corriente bancaria, por la incorporación de intereses excesivos sobre los saldos deudores girados en descubierto y por débitos por comisiones y gastos injustificados y carentes de documentación respaldatoria, con base en los cuales pide la repetición de dichos importes, por el período de cinco años, cuyo importe se determinará en el proceso de ejecución de sentencia. (C.N.Com. Sala D Metalúrgica Atlas c/Banco Río de la Plata 6.7.84, Sala C 29.10.84 J.A. 1985-II- I. C.N.Com. Sala E. Romero c/Banco del Buen Ayre, E.D. 164-603).
Afirmó que no existe pacto expreso que contemple las tasas de interés a aplicar sobre los descubiertos en cuenta corriente, ni sus condiciones: limite del importe del crédito,  plazo de reintegro, ni explicitó el Banco las comisiones debitadas, cual fue el servicio prestado, ni su precio. Tampoco estos datos le fueron informados en los escasos resúmenes de cuenta recibidos, lo que dificultó el adecuado control de la cuenta. Por ende, considera que respecto de los intereses cobrados sin previo acuerdo, deberán  reliquidarse a la tasa activa que percibe el Banco de la Nación Argentina, ya que el tiempo transcurrido no cubre las irregularidades ni los abusos incurridos, (art. 790, 793, 43, 44, 67, 68 y concordantes del Cód. Com. Opasi II y Oprac I y sus modificatorias; punto 1.2.3.2., 1.2.4.3. de la Com. A. 1199, comunicación A-627 ratificada por la A-2147 del B.C.R.A.). 

El banco, por su parte, sostiene que durante 1993 y 1994 la tasa de interés convenida para los descubiertos con acuerdo nunca fue el 19% anual, y  cuando los sobregiros excedieron el importe estipulado, aplicó la tasa general para los descubiertos transitorios sin acuerdo, de conformidad con lo dispuesto en el punto 5 del contrato de apertura de cuenta corriente bancaria, (fs. 397vta.). Precisó, que desde enero de 1995 hasta noviembre 1996 se adicionaron a éstos una mayor tasa por incremento del riesgo empresario. 
Apunta que la rectificación no reabre la cuenta a una rendición general sino que persigue la discusión de determinadas partidas, y que la pretensión de revisión de la cuenta con reproche integral de la legitimidad de las rubros incluidos en los extractos consentidos extrajudicialmente, debe interpretarse restrictivamente toda vez que obrar en sentido contrario, impediría el normal desarrollo de toda actividad comercial y supondría la mas absoluta inseguridad jurídica. (Conf. C.Civ. y Com. De Rosario Sala IV del 10.3.1993, in re Liscawe S.A. c/Banco Popular de Rosario; L.L. 1994-A-217).

IV.- La recurrente postula la revocatoria del fallo y que se recepte la acción incoada; desarrolla diversos agravios que tengo presentes los que serán tratados seguidamente.
 V .- Cabe recordar que aún en el caso de que el banco hubiera incumplido la obligación de remitir los extractos de cuenta, los clientes se verán compelidos a concurrir a retirarlos  y, en su caso, a impugnar tempestivamente la integración del movimiento experimentado en la cuenta, toda vez que si este no realiza observaciones en forma y tiempo útil, el banco los tendrá por conformados tácitamente (art. 793 y Opasi 2/88 regla 1.2.4.3.). Sin embargo, dicha omisión no impide la posibilidad de obtener la rectificación del saldo por cuanto su aprobación no implica una declaración de voluntad negocial, en sentido técnico, sino que sólo es una manifestación de verdad que tiene naturaleza confesoria de un hecho pasado. Por ello, es factible impugnar la validez del consentimiento o reconocimiento de una relación falsa o errónea, si se han cometido graves abusos con base en el ejercicio de la facultad unilateral y discrecional del banco de registrar en la cuenta de su cliente cualquier débito, aunque sea discutible o inexistente. Esto, por cuanto, además de tratarse de una presunción “iuris tantum” de conformidad del cliente, respecto de la exactitud y legitimidad de los asientos, los efectos del reconocimiento de una obligación quedan ineludiblemente subordinados a la realidad de los hechos consentidos y a la existencia de “una lícita causa de deber” (art. 723 del cód. civil; C.N.Com. Sala C, in re “Wlazlo Analía Amelia c/Banca Nazionale del Lavoro S.A. s/Ordinario”, L.L. 1995-D- 802 y E.D. 165-454). 

Lo expresado permite concluir que la aprobación tácita del saldo deudor y por ende de la composición de los resúmenes de la cuenta corriente presentadas por el banco, no precluye  el ejercicio de la facultad del cuentacorrentista de obtener su rectificación en razón de los errores, irregularidades u otros vicios que padezcan, de análoga manera a lo que acontece con la aprobación de cuentas rendidas (art. 73 del Cód. de Comercio), tal como lo admite la doctrina mayoritaria y diversos precedentes jurisprudenciales (“Giraldi Pedro Mario, “Cuenta Corriente bancaria y cheque” n p 41, págs. 116 y ss.).

VI.- Un nuevo examen y elaboración de la cuestión controvertida, me persuade de la necesidad de rever el criterio restrictivo que vertí como vocal preopinante en el fallo “Bidou Juan Carlos c/Banco de Crédito Argentino S.A.”, ED 177- 132), y de modificar algunas de sus conclusiones, en cuanto postulaban una artificial distinción entre acción de rectificación y acción de revisión, propiciada entre otros por los reconocidos autores Jorge Peyrano, “Enfoque procesal de las acciones de revisión y rectificación de la cuenta corriente bancaria”, J.A. 1995-III-899 y Gómez Leo, “Rectificación y revisión del saldo de cuenta corriente bancaria”, LL 1994-A-127. En efecto, considero que los planteos susceptibles de ser introducidos con base en el art. 790 del Cód. de Comercio, van más allá de meros aspectos “formales” e ingresan en un plano sustancial, que contemplan las impugnaciones atinentes a la legitimidad de las partidas incluidas como débitos y/o créditos. Por otra parte, es esencial comprender que esa aprobación puede desbaratarse si se demuestra que hubo error, dolo o fraude o cualquier otro vicio del consentimiento del deudor, por lo que ni el silencio, ni el pago del saldo deudor, ni el transcurso del tiempo cubren las irregularidades  cometidas, por cuanto resultaría disvalioso desde una perspectiva ética, moral y jurídica convalidar el abusivo e ilícito proceder del banco. Algunos prestigiosos juristas no han revalidado tales prácticas por distintos argumentos, tal por caso, Zavala Rodríguez Carlos Juan, “Código de Comercio Comentado y Leyes complementarias”, T. V n 153 pág. 165/167, Ed. Depalma, Bs.As. 1972; Garrigues Joaquín, Contratos Bancarios, segunda edición Madrid 1958, Capítulo III, págs. 170 y ss., Villegas Carlos, “La Cuenta Corriente Bancaria y el Cheque”, pag. 62, entre otros. 

En consecuencia, juzgo que los saldos mencionados en el art. 793 son revisables de acuerdo a lo dispuesto por el art. 790 Cód. Com., con especial referencia a la causa y origen de las partidas, que corresponde investigar para evitar que se tenga por válida una conducta ilícita y/o abusivamente discrecional del banco (Muñoz Luis, “Contratos y Negocios Jurídicos Financieros”, parte  especial n 191 pág. 544; C.N.Com. Sala D, in re Merelas c. Banco Quilmes S.A., del 23.2.1993). 

La acción para solicitar el arreglo de la cuenta corriente debe ser interpretada en el sentido de realizar una profunda y pormenorizada indagación de todas aquellas partidas viciadas atinentes a la cuenta, que resulten pertinentes para el logro de una solución definitiva que se ajuste al ordenamiento jurídico vigente y a los principios generales del derecho. En mi opinión, sostener lo contrario, importaría  forzar el sentido de dicha expresión, al establecer categorías de acciones y la caducidad de una de ellas, que no resultan del artículo 790 del código de comercio; en especial cuando esta última, por sus efectos debe ser interpretada con alcance restrictivo y operar solo en determinados supuestos expresamente contemplados por la ley. Juzgo, en consecuencia, que la pretensión incoada contempla la posibilidad de llevar adelante una revisión sustancial, de todos los movimientos registrados en la cuenta, dentro del plazo de prescripción quinquenal, sin efectuar distinciones que la propia norma no efectúa. Este criterio fue implícitamente adoptado por la C.N.Com. Sala C, voto de mi distinguido colega José Luis Monti, in re “Corvera Hugo Roberto y oro c/Banco Mayo Cooperativo Limitado s/Ordinario” del 24.4.01 y por la C.N.Civil y Comercial Federal, Sala 2, in re “Mademat S.R.L. c/Banco Mercantil Argentino y otro s/Proceso de conocimiento” del 16.8.1996, E.D. 177-125 y ss; y en doctrina es propiciado por Raúl Alberto Urtubey y Juan Carlos Bagnat en “Reflexiones en torno al arreglo de la cuenta corriente bancaria”, E.D. 169-1076. 

VII. Sentado esto, corresponde determinar si las tasas aplicadas en la cuenta corriente fueron desmesuradas,  exorbitantes o directamente usurarias. 

Es inexacta la afirmación del banco que durante 1993 y 1994 la tasa de interés convenida para los descubiertos con acuerdo jamás superó el 19% anual, al menos tal como ha sido explicado en el responde. Tomemos por caso la tasa del 17% , que liquidada durante un lapso de 14 días en diciembre de 1993, representa una Tasa Nominal Anual del 38%.

Una somera información requerida oficiosamente al Banco Nación, respecto de los ADELANTOS EN CUENTA CORRIENTE BANCARIA, da cuenta de la evolución de la T.E.M. y la T.N.A.V. percibidas.

     T. E. MENSUAL.  T. NOMINAL ANUAL VENC. 

desde el  26.8.91........... 5.50 %..................66.91%

desde el  28.8.91............4.80% ..................58.30 %

desde el  30.8.91............4%........................48.66%

desde el  1.3.92 ........     3,30%...................40.15%

desde el   9.6.92 ........    3%......................  36,50 %

desde el 9.10.92.......      2.60%...............     30.41% 

desde el 4.8.94..........     3%.....................    36.50%

desde el 7.12.94......       3,85%................    46,84%  

desde el  13.3.95.....       4.50 %..............     54,75

desde el 16.5.95........     4,25%...............     51,70% 

desde el 18.5.95........     4%....................     48.66% 

desde el 19.5.95........     3.50%...............     42,58%

desde el 31.5.95........     2,75%...............     39,54% 

desde el 22.3.96........     2.75%................    33.46% 

desde el 10.5.96 .......     2.50%................    30.41%
 

Aún cuando está fuera del periodo controvertido en estas actuaciones, es útil destacar que el B.N.A. recien a partir del 17.7.97 respecto de los DESCUBIERTOS EN CUENTA CORRIENTE efectuó las siguientes distinciones:

a) límite para descubierto en cuenta corriente con acuerdo desde el 17.7.97 tasa efectiva mensual 1.60%; tasa nominal anual vencida 18,25%.

b) Descubiertos en cuenta corriente con garantía hipotecaria tasa efectiva mensual 1.50% y tasa nominal anual vencida 18,25%.

c) Descubiertos en cuenta corriente bancaria  previamente solicitado tasa efectiva mensual entre el 2% y 2,30% y 2,50% tasa anual vencida 24.33%, 27,33%, y 30,41%.  d) Descubiertos en cuenta corriente NO solicitado previamente:

tasa efectiva mensual entre 2,50%, 3%, 3,50% y 

tasa anual vencida 30,41%;  36.50 y 42,58%.

VIII.- Las condiciones generales del contrato de cuenta corriente  del 27.11.1992,  (fs. 528) contiene determinadas cláusulas ciertamente abusivas establecidas a favor del estipulante. Entre éstas, en lo que concierne a la cuestión debatida cabe citar, la que dispone “la renuncia anticipada del derecho acordado por el art. 792 del cod. de comercio y las circulares del B.C.R.A. que regulan el cierre de la cuenta por decisión del cuentacorrentista en el supuesto de  existir saldos deudores”. La número 5 reglamenta los descubiertos no autorizados: “Prestamos expresa e irrevocable conformidad para que todo saldo deudor en cuentas corrientes, que no sea expresamente autorizado por el Banco, se rija por las siguientes condiciones: a) el saldo deudor devengará desde su configuración, un interés compensatorio de hasta la tasa mas elevada que cobre el Banco para esos descubiertos, o la que establezca el Banco Central de la República Argentina para esa situación, y deberá ser cubierto dentro de las 48 horas hábiles bancarias siguientes de producido, sin necesidad de comunicación alguna de Uds. b) Al vencimiento del término previsto en el punto a) se operará la mora automáticamente y de pleno derecho. Además, de los intereses compensatorios indicados, el Banco estará facultado para percibir un interés punitorio de hasta dos veces la tasa máxima de redescuento para atender situaciones transitorias de liquidez que haya fijado el B.C.R.A. con vigencia durante el periodo de mora. c) Ambos intereses serán exigibles hasta la percepción total por parte del Banco de lo adeudado por todo concepto y se devengarán automáticamente, sin necesidad de comunicación alguna por parte de ese Banco. En todos los casos de descubierto los intereses serán capitalizables en forma mensual o por los períodos que fije el Banco sobre saldos deudores, juntamente con todos los débitos que se efectúen respondiendo a obligaciones impositivas de cualquier naturaleza a nuestro cargo que pudieran corresponder”. Dicha estipulación, además de que  incumple lo dispuesto por el art. 795 del Código de comercio que exige “pacto expreso para la capitalización menor a la trimestral”, no  precisa el plazo, ni demás condiciones de otorgamiento del crédito. El apartamiento de lo dispuesto por los artículos 621, 622 y 623 del código civil (ley 23.928), implica ilicitud sustancial, que se agrava cuando la capitalización mensual de los accesorios se liquida por periodos inferiores,  quincenal o semanal, con las nefastas consecuencias que hoy son de público conocimiento. 

Considero que las cláusulas citadas del contrato de apertura de cuenta incorporadas a un contrato por adhesión a condiciones generales han sido ejercidas en forma abusiva, toda vez que desnaturalizan la esencia del vínculo obligacional, afectan la libertad contractual, la buena fe e importan una renuncia o restricción de derechos del cliente sin que exista una contrapartida económica que la justifique. El carácter abusivo puede valorarse en dos situaciones; a) cuando favorece desmedidamente a una de las partes en perjuicio de la otra, lo que importa una afectación de la causa de la obligación. b) si desequilibra el contrato y afecta la función o causa del negocio. El efecto es la nulidad parcial, que resulta acotada  a la cláusula viciada, que queda sustituida de pleno derecho por las normas dispositivas o imperativas. (arts. 953 y 1039 Cód. Civil. Mosset  Iturraspe- Lorenzetti, “Defensa del Consumidor”, ed. Rubinzal-Culzoni, páginas 282/283 y 246 y Rubén S. Stiglitz-Gabriel A.Stiglitz “Derechos y defensa de los consumidores” Ed. La Rocca).

IX.- Es reprobable que el Banco argumente que el deudor aceptó que será el propio acreedor el que libremente determine cuánto le deben, toda vez que el sentido de los contratos es regular los derechos y obligaciones de ambas partes (art. 1137 del Cód. Civil) y no el de facultar a una de estas para imponer unilateral y discrecionalmente los deberes del otro contratante. Por otra parte, soslayar el control judicial de esta situación, importaría convalidar que se quebrante el equilibrio contractual mediante persistentes prácticas abusivas . En la mejor de las hipótesis, aún si se interpretara  que esta delegación de facultades constituye un mandato, los arts. 1892, 1907 y 1908 Código Civil limitan los eventuales excesos que pudieran acaecer.

Es dable exigir al banco que cumpla con el deber de información cierta y objetiva, veraz, detallada, eficaz, completa e idónea respecto de  las tasas de interés que aplicará, en todo el curso del iter contractual, que abarca desde la etapa precontractual, la celebración, ejecución y conclusión del contrato, a fin de que el cuentacorrentista pueda comprender debidamente el alcance patrimonial de las obligaciones que contrae y evaluar en cada caso  en tiempo oportuno los riesgos que asume, para que esté en posición de discernir y decidir fundadamente, sobre los aspectos complejos tales como la cuantificación del precio del servicio prestado.  En efecto, las tasas, están determinadas entre otros factores por un sistema de numerales, por el cálculo de la expectativa inflacionaria, la probable evolución de los mercados financieros y aún por las condiciones de competitividad en ese ámbito,  que en muchas ocasiones han determinado y lo siguen haciendo, que el crédito en descubierto en la cuenta corriente bancaria, resulte una trampa mortal para muchos cuentacorrentistas, por el efecto de la ingeniería financiera solo fácilmente comprensible para un operador experimentado.

Los extractos de cuenta no explicitan la tasa de interés debitada de acuerdo a lo dispuesto por la Comunicación “A” 2147 del 12.10.1993. Además de no encontrarse especificada la tasa inicial, la cláusula 5 remite a una “tasa variable”, lo cual no explica nada, aún cuando previene sobre la eventual alteración de los factores que inciden en su determinación. Es sabido que para el interés hay dos momentos a tener en cuenta: los que afectan las condiciones vigentes al tiempo en que se conviene la tasa, y las esperadas para la época en que se ha de reintegrar el crédito. Sin embargo, la elección de este tipo de tasas debe responder a las pautas objetivas de mercado, que reflejen la relación entre la variación de la tasa con la evolución del interés real en plaza, de modo que su determinación no debe depender de la voluntad discrecional del acreedor. Existe para el cliente del banco el derecho a contar con una información completa sobre la evolución de la cuenta corriente al tiempo de sus requerimientos, con suministro de las aclaraciones necesarias para su compresión, toda vez que el cuentacorrentista bancario promedio no conoce las normas y técnicas que regula un campo tan complejo que incursiona en el ámbito de la  matemática financiera. Ello no pretende dotar al consumidor de prerrogativas especiales, ni derechos de carácter privilegiado, sino simplemente reconocer su situación de debilidad estructural en el mercado y construir un sistema de soluciones que lo eleve a una posición de igualdad real y de seguridad jurídica a la hora de informarse sobre los productos o servicios ofrecidos, de negociar con los proveedores, de asumir obligaciones y de consumir los bienes. Por su parte el Banco como entidad profesional no debe soslayar que debe tener un rol activo en lo relativo a información, la que brilla por su ausencia.


En síntesis,  resulta insuficiente la mera remisión a los extractos de cuenta glosados en autos, que consignan montos globales con inexplicadas tasas variables de interés fijadas unilateralmente. Tampoco resulta  admisible el reenvío a  cláusulas   predispuestas que   no  explicitan el método utilizado para el cálculo de dichos réditos ni la modalidad de la capitalización, por cuanto el cliente bancario promedio no conoce las normas que regulan la actividad bancaria ni las técnicas propias del complejo campo de la matemática financiera. Resulta pues  inaceptable que el banco incumpla con lo dispuesto en el art. 796 del cód. de comercio, y en la Comunicación A- 2147 del 12.10.1993 del B.C.R.A. que  establece que, en  todas las operaciones, cualquiera sea su instrumentación, se deberá expresar al cliente  las tasas contractualmente aplicadas. 

Desde otro enfoque, la confianza es un principio jurídico de naturaleza ético social, que cumple un decisivo papel ya que se basa en el deber ético de no defraudar las expectativas legítimas y fundadas suscitadas en otros. Es en la vida moderna donde se  advierte una creciente necesidad de su  protección, ya que la rapidez y automatización de la comercialización de bienes y servicios impide que el partícipe del tráfico, -especialmente el consumidor y/o usuario-, verifique exhaustivamente los diversos aspectos de las operaciones que realiza, de manera que lo que no puede comprobarlo por si mismo debe asumirlo como acto de confianza. Quien actúa sin consideración a la expectativa suscitada en el cliente, contraviene a la vez lo ético y lo jurídico, lo cual comporta una violación del deber de respeto “al otro”, a la  persona, que es un fin en sí misma. En efecto, el hecho de que alguien aproveche de las cláusulas del contrato para lograr sus deseos individuales, sin consideración a la confianza que su palabra y/o su profesionalidad inspiró a aquella produce como consecuencia que el destinatario se sienta burlado, abusado, no respetado como persona con dignidad,“sino utilizado como puro medio para los fines individuales del promitente desleal”, (Juan Carlos Rezzónico “Contratos con Cláusulas Predispuestas, Condiciones Negociales Generales Capítulo XI- D); Rezzónico J.C., “Principios Fundamentales de los Contratos”, capítulo XIV, en particular N  242 págs. 382 con cita en sentido coincidente de Recaséns Siches ,“Tratado general de filosofía del derecho”, p. 616 y ss; Carlos Gustavo Vallespinos, “El contrato por Adhesión a Condiciones Generales”,  pág. 314).

En síntesis, el cliente - parte débil en la relación contractual-deposita su confianza en el banco ya que este debe actuar regido por el standard ético del “buen profesional” en razón de su alto grado de especialización y por ser un colector de fondos públicos, razón por la cual el interés general exige que actué con responsabilidad. Parece claro entonces, que debe considerarse como de orden público el principio de confianza no textualizado. Por consiguiente, si debita cargos injustificados o intereses excesivos, ejerce abusivamente los derechos, y/o incurre en actuaciones que contrarían los  usos o buenas prácticas bancarias o que conculcan las normas de disciplina financiera, la lesión que ocasiona, requiere de la corrección que  brinda el orden público. Parece pues natural que dicha confianza, que está en la base de las obligaciones y los contratos, tenga un lugar preponderante en ese conjunto, en particular cuando se vincula con la protección al cliente de las entidades de crédito, orientada al mantenimiento de la transparencia y credibilidad en la oferta y contratación financieras.

Bien dice Larenz que el derecho protege la confianza originada en el comportamiento del otro y debe imperativamente protegerla, porque el poder confiar es una condición fundamental para toda vida social en paz; significa una manera de comportamiento interhumano cooperativo y es, por tanto, exponente de la paz jurídica. 

Se ha dicho que es deber del  juez  estudiar el tráfico jurídico en la calle y en el mercado,  saber como siente, piensa y habla el hombre común y el hombre culto, y actuar en consecuencia con apego a la realidad. Es su deber y compromiso   fallar con equidad, actitud que no conlleva al alivio de sus tareas sino que las incrementa al tornar mas difícil y compleja su misión de juzgar. Si el juez trata de efectuar una interpretación evolutiva de las normas cuando existe una esclerosis del ordenamiento jurídico que no da respuestas convenientes,  asume un papel de verdadero protagonista al proceder a la integración del derecho, vivificándolas de manera que el resultado alcanzado en el caso concreto aporte el mayor grado de justicia. Con ello  auxilia y complementa al legislador respecto de lo que este no puede conocer y que son las circunstancias del caso, (Juan Carlos Rezzónico, “Principios fundamentales de los contratos, Astrea,. Pags. 379 y ss, 404 n 261y ss). 

La demandada en el escrito de responde no explica ni demuestra siquiera argumentalmente  que parámetros reales y concretos incidieron en la fijación y sucesivas modificaciones de la alícuota inicialmente aplicada, pese a tratarse de operaciones análogas. Tampoco expone ni desarrolla cuales son los factores que ha computado en el cálculo, con expresión de sus respectivos porcentajes, ni determina los numerales, base de la liquidación de los intereses  y de donde se ha tomado esa tasa; si es una tasa variable bancaria, etc., cual es la fecha de la mora, desde qué momento se computan los pagos parciales; si se trata de un interés simple o compuesto, nominal o efectivo, interés vencido o adelantado, las variaciones de las tasas y sus respectivos periodos de vigencia, concretando por caso, si ella rigió por un día, quince  u otro plazo diferente. En definitiva, ni en la contestación de demanda  ni al formular los puntos de la prueba pericial contable aporta ningún dato que facilite la comprensión de la metodología precisa de los cálculos efectuados, a fin de establecer la corrección de las liquidaciones. Tampoco se explicitan algunos de los pasos cuando se calculan varios períodos en forma conjunta, expresando sólo un resultado global, lo que posibilita la acumulación de errores en las liquidaciones subsiguientes y la capitalización de los intereses. Como consecuencia de todas estas imprecisiones  se incumple con el deber de brindar la información debida  incluso dentro del ámbito judicial de este proceso, sobre todos los aspectos del servicio prestado, lo que dificulta deliberadamente la correcta impugnación de las diversas partidas del saldo deudor incluso en el escrito de inicio.  Incluso ha sido reticente en informar las tasas nominales por descubiertos autorizados y no autorizados cobrados a otros cuentacorrentistas, ya que cuando suministra la T.E.M. omite proporcionar a T.N.A.V. (Punto II.2.9, pericia fs. 537 vta./538). 


La prueba pericial contable coteja las tasas percibidas por el banco, con diversos parámetros, tales como : a) la tasa pasiva; b) la tasa activa que percibe del Banco de la Nación Argentina en sus operaciones de descuento comerciales a treinta días; la evolución del incremento de diversos índices -precios mayoristas nivel general;  precios al consumidor-, que reflejan una significativa diferencia dineraria respecto de las elevadas tasas por descubierto debitadas por la accionada, y sobre cuya composición; reitero, no se ha molestado en explicar en el escrito de responde. Se incluye similar comparación con las alícuotas percibidas para operaciones análogas de descubierto por el Banco de la Nación Argentina. 

En los supuestos en que el B.C.R.A. como entidad de contralor, no establece pautas concretas ni fija tope alguno a dichas tasas, en particular en épocas de relativa estabilidad monetaria, ello no faculta a otorgar al banco, que ha omitido convenir  la tasa de interés que devengarán los adelantos y/o los descubiertos en cuenta corriente, la potestad discrecional de fijarlos en forma irrazonable, ni de dar conformidad o mandato tácito para el cobro de alícuotas injustificadamente desproporcionadas y por ende, contrarias al orden público, la moral y las buenas costumbres.


Diversos precedentes, a cuyos fundamentos me remito a fin de evitar innecesarias reiteraciones, sostienen que la ausencia de pacto que determine la tasa de interés compensatorio y punitorio aplicable, no puede tener el alcance de otorgar al banco la potestad unilateral y discrecional de fijarlos en forma irrazonable, ni de dar conformidad tácita para el cobro de alícuotas injustificadamente desproporcionadas o exorbitantes y, por ende, contrarias al orden público y a las buenas costumbres, o dicho en otros términos para incurrir en “usura”, insusceptible de cuestionamiento. (C.N.Com. Sala A. del 26.11.1997, en autos “Bidou Juan Carlos c. Banco de Crédito Argentino s/ordinario;  y fallo de la C.N.Civ. Y Com. Federal Sala 2, in re “Mademat S.R.L. c/Bco Mercantil Argentino y otro s/Proceso de conocimiento” del 16.8.1996, publicados en E.D. 177-134 y ss y pág125 y ss. respectivamente). De modo que el juez debe corregir los abusos engendrados por el desequilibrio de fuerzas en la negociación del contrato, con base en el plexo normativo integrado por otras fuentes. 

El contrato actual ha pasado a ser una institución social que no afecta solamente los intereses de los contratantes, y si al “cliente” se le exige que desarrolle una ordinaria diligencia en su derecho de informarse sobre el contenido del contrato y en el cumplimiento de la prestación debida, como contrapartida las obligaciones del oferente de bienes y servicios  bancarios deben juzgarse, reitero, en base a un standard ético del “buen profesional”, que traduce el deber de obrar de buena fe. Caso contrario debe actuar el control judicial, como correctivo de las aspiraciones abusivas del predisponente, casuístico y sin descripciones previas de lo que está bien o mal, que modificará el contenido de la clausula ejercida abusivamente, expurgando el exceso de la obligación accesoria, y mediante una interpretación integrativa -cuando hay ausencia- o correctiva o rectificativa -cuando se sustituye lo dispuesto en la cláusula por cuanto no se ajusta a la cuadrícula axiológica del ordenamiento jurídico- según corresponda, la adecuará a los postulados de la buena fe contractual con normas que provee el ordenamiento jurídico. (Mosset Iturraspe-Lorenzetti, “Defensa del Consumidor”, Rubinzal-Culzoni Ed., pág 195 y siguientes; Juan Carlos Veninni, “Lesión, usura y nulidad absoluta”).

 X.- El cálculo de las tasas de los intereses debitados ha sido practicado por el perito contador con base en los importes consignados en los resúmenes de cuenta adjuntados por la demandada a fs. 205/259. En el anexo IV de fs. 521 efectúa un análisis comparativo de las tasas de interés. Explica que en setiembre de 1992, $ 100 actualizados por el índice de precios al consumidor se transforman en el mes de Octubre de 1996 en $ 116,15; $ 113,01 si se actualiza por el índice de precios mayoristas nivel general; $ 434,12 si se capitaliza mensualmente el importe que surge de la tasa de interés percibida por el banco y $ 225,71 si se liquidan los accesorios a la tasa activa que percibe el Banco de la Nación Argentina a treinta días (fs. 534).

Se aprecia que ésta última fluctuó  hasta llegar a un porcentaje máximo del 2,02 en el periodo comprendido entre Setiembre de 1992 y el 16 de octubre de 1994, con algunos incrementos que se puntualizan; en tanto que la tasa de descubierto debitada por el banco demandado alcanzó alícuotas del 4,6%, 4,19% , 4,27%, 4.52%, lo que demuestra un significativo crecimiento respecto de la tasa activa. 

XI. En su esquema defensivo el banco afirma que la actora operó periódicamente con descubiertos no autorizados, lo que resulta insostenible en razón de haber consentido y tolerado el mantenimiento de tal práctica  durante un  prolongado lapso de cinco años, cuando contaba ciertamente con la facultad de disponer el cierre de la cuenta de su cliente. Llama la atención que durante el plazo de vigencia del vínculo el banco solo  otorgó un adelanto en cuenta corriente garantizado con cesión de facturas de Y.P.F.  instrumentado en la solicitud de crédito de fecha 27.11.1992 ( fs. 528). Es evidente que entre ambas opciones, eligió la mas conveniente para su propia rentabilidad ya que las tasas que los bancos percibieron en la década del ´90 de la anterior centuria por dichas operaciones fueron las mas caras de todo el sistema financiero; circunstancia, que  los bancos pretenden justificar aduciendo que no desean apoyarlas. Esta última aseveración, es desmentida por su generalizado  otorgamiento, lo que permite inferir la existencia de trabas para la concesión de adelantos  con acuerdo, o bien la escasa  “disponibilidad” de otras líneas de crédito que estimulen la productividad de la empresa. Aún, si no existiera una  norma explícita que obligara al Banco a hacer público este ofrecimiento, la subsistencia de esta situación demuestra una actuación  gravosa  para los intereses patrimoniales de su cliente. Aduce además, que debe reservar importantes sumas de dinero para responder a excesos no previstos y difícilmente previsibles, lo que aumenta sensiblemente el costo de oportunidad, que a menudo deben financiar con las elevadas tasas de “call”. Insisto, el comportamiento del banco, que persiste en el mantenimiento de tales prácticas, utiliza un  “instrumento de opresión”, pues incurre en actos materialmente antijurídicos toda vez que ante la disparidad de poder de negociación entre los contratantes, le permite abusar de la posición de debilidad estructural del cliente en la relación, sea o no de consumo.  Es probable que el cuentacorrentista que persiste en la utilización de adelantos en cuenta corriente o en el descubierto sin acuerdo, se ha visto compelido a hacerlo y,  que la utilización del crédito mas oneroso, ha sido el único mecanismo posible, ya que nadie actúa irrazonablemente contra sus propios intereses, sino está exigido por la necesidad de subsistencia y/o de preservar su empresa ante la ausencia de mejores alternativas disponibles en el mercado financiero.

En tales circunstancias, puede esgrimirse con un criterio de razonabilidad el principio de que “nadie puede invocar su propia torpeza”?, o por el contrario,  no nos está indicando esta realidad que la falta de reglas de juego claras ante la falta de información fehaciente respecto de la tasa efectiva anual devengada, produce incertidumbre en quienes administran las pequeñas y medianas empresas y resulta determinante, entre otros factores concomitantes del aumento del quebranto patrimonial, tal como lo registran las estadísticas del fuero comercial que marcan un incesante incremento de causas concursales, que se acentuó a fines de la década citada. Ello aunado al gran crecimiento del monto de los pasivos de las empresas en crisis que se ha producido en los últimos meses de emitir esta ponencia, conlleva el peligro potencial, que de no producirse un cambio sustancial, acontezca el colapso económico y de este fuero en particular. Hacia donde debe inclinarse, entonces, el fiel de la balanza, si se pretende decidir con equidad?. 

Diversas publicaciones técnicas alertan al respecto y expresan  que: “Es sabido que las PyMEs, por tener vedado el crédito internacional, deben acceder al ofrecido dentro del territorio nacional, los que condicionados por el famoso “riesgo país”, ..... hace que las tasas sean absolutamente excesivas y que haya producido un gran trasvasamiento de ingresos de aquellas a las grandes concentraciones de capital financiero,.... que ello ha producido como consecuencia directa la desaparición de una gran cantidad de empresas y el continuo endeudamiento de las existentes, llevándolas inexorablemente a la situación de crisis que hoy vive el sector (Primeras Jornadas de Sindicatura Concursal, Córdoba 15 y 16 de Noviembre de 2001, Empresas en Crisis. Insolvencia, Técnica Alternativa Pre-concursal ante Dificultades y/o Crisis Financieras, ponencia ante el C.P.C.E. Córdoba, Seppey Rodolfo Héctor, Contador Público, Especialista en Sindicatura Concursal).

XII.- Retomando el tema controvertido en este decisorio,  resulta dirimente establecer si realmente existió aprovechamiento de la situación del deudor (art. 954 C.Civil), y no simplemente una mala evaluación económica de su parte. 
Adelanto que considero reprochable la conducta del banco ya que no invocó ni demostró haber ofrecido otras líneas de crédito a una tasa razonable. Por el contrario, ha  persistido en la práctica de cobrar las mas altas tasas por descubiertos sin acuerdo, lo que produjo un gravoso incremento mensual de la deuda, conforme lo demuestra la prueba pericial contable. Ante esta omisión, cuando tiene el deber de hablar claro,-art. 356 Cód. Procesal- corresponde interpretar que los descubiertos fueron generados por un adelanto transitorio. Es decir “en caso de duda, se estará siempre a la interpretación mas favorable para el consumidor” - art. 3º y 37 párr. 2º de ley 24.240- y art. 218 inc. 4  del Código de Comercio.
Los intereses  constituyen la contraprestación del deudor de una suma de dinero por el plazo que este dispone para efectuar el pago del capital adeudado. El valor de mercado del dinero está dado por la tasa activa que es la que deberá pagar si pretende hacerse de dinero a su “real” precio en plaza. Esto con prescindencia de cuales son los componentes que la integran y que generan el “spread”, y de que este resulte demasiado alto comparado con el de las instituciones financieras internacionales, sea por ineficiencia de los bancos locales o por cualquier otra razón. 

XIII.-  En el anexo II de la pericia contable se detallan los intereses debitados, en la columna 6 se puntualizan las tasas efectivas mensuales aplicadas por el banco demandado desde octubre de 1992 hasta noviembre de 1996, de la que surge que fluctuó entre el 1.07% y el 4.60% T.E.M. 

Descifra en la columna 6  la Tasa Efectiva Mensual (T.E.M.) cobrada por el banco, que alcanzó picos del  3.70% ; 3,86%; 4.60% etc.; en tanto que en la columna 3 esclarece la Tasa Nominal Anual que llegó a máximos del 38%, 44,99%, 45,47%,52%, 55% y  56% , entre otros. En la columna 2 del anexo II, según resulta del extracto bancario de fs. 51 del cuaderno de prueba demandada y el detalle complementario de fs. 226,  fs. 511/515 informa la variación y evolución de la Tasa Nominal Anual debitada, que fue del 17% mensual el día 10.1.94 (fs. 531/532). Se precisan en las columnas 13 y 14 algunas Tasas Nominales Anuales cobradas por otros bancos comerciales   por análogas operaciones con y sin acuerdo.

Surge del anexo IV que las tasas debitadas para descubiertos fluctuaron entre el 3.7, 3,86, 4.52%, 4,19% lo que representa una diferencia irrazonable, sobre todo por su aplicación en forma de capitalización reiterada, en comparación con la evolución de los otros parámetros allí consignados.
La “tasa variable  mensual” que se dice fue aplicada por el Banco Torquinst S.A. en el periodo Octubre 1992 a noviembre de 1996 es del 3.7, 3.12; 4,27; 4.52, 4.19, 4.2% tasa efectiva mensual (ver columna 5 del anexo IV fs. 521). La tasa nominal anual del 51% indicada en anexo II columna 3 fs. 515,  que representa una tasa efectiva mensual equivale en promedio al 4.19% T.E.M. (columna 6 del mismo anexo), y surge de transformar matemáticamente la tasa nominal anual en tasa de rendimiento real mensual. Aclara el perito que los intereses calculados por excesos al crédito en descubierto autorizado se liquidaban a una tasa superior y en forma mensual, mientras que los percibidos por  la utilización del descubierto dentro del acuerdo tenían una alícuota menor y su periodo de liquidación era normalmente de uno a catorce días (fs. 537 punto II.2-7). Así en el anexo II surge que se han debitado en los días 3 y 20 de noviembre de 1992 los diversos importes allí señalados a las Tasas Nominales Anuales del 45% y 30% según se trate de “excesos al descubierto” o utilización dentro del “descubierto autorizado”. Es decir que ninguna información  útil se aporta para el esclarecimiento del tema  cuando se suministran los “promedios mensuales de tasas”, en tanto que los especialistas en  estas cuestiones financieras puntualizan que constituye un método erróneo de cálculo.

XIV. La prueba informativa da cuenta de las tasas cobradas por algunos bancos comerciales y por algunos Bancos Nacionales y Provinciales. Baste remitirme al informe producido por Banco Río (fs. 677/678); tasas de descubierto en cuenta corriente con acuerdo y sin acuerdo, cobradas en igual periodo. El informe del Banco de la Prov. de Bs.As. fs. 674/ comunica las tasas de interés para descubierto en cuenta corriente con y sin acuerdo desde abril de 1992 hasta nov. 96 (fs. 671/674):

tasa de descubierto en cuenta corriente con acuerdo.

              T.E.M.                            T.N.A. Vencida a 30 días 

2.  11.91   1,86%.................................22.63  %

14.12.92 1,86.......................................24.09 %

5.4.93      1,80......................................21.90 %

23.6.93    1,80......................................21.90 %

2.1.95       2..........................................24.33 %

24.2.95     2.20.................................... 26.77 %

8.3.95       2.60 ................................... 31.63 %

11.11.96   2.50.....................................30.42 %

Descubierto transitorio en cuenta corriente 
                 T.E.M.       T.N.A.V. a 30 dias. 

4.10.91        4,50%           54.75 %

9.10.91        4                   48,67 %

13.2.92        3.75              45,63 %

22.6.92        3.70              45.02 %

13.10.92      2.48              30,28 %

14.12.92      3.50              42.58 %

22.1.93        3.30              40.15 %

Excesos sobre acuerdos otorgados en cuentas corrientes
                         TEM         TNAV a 30 días

5.4.93                3.30           40.15 %

23.6.93              3                36,50 %

2.1.95                3,60           43,80 %

8.3.95                3.85           46.84 %

17.3.95              3.95           48,06 %

Del Informe producido por el Banco de la Nación Argentina surge respecto de: 
adelantos en cuentas corrientes, excesos y descubiertos transitorios fs. 685/686.
Tasa Nominal Anual Vencida fluctúa entre 58.40% y el 30,41%

26.8.91 al 27.8.91.........66.91 %

9.10.92 al 3.8.94 ..........30,41 %

4.8.94   al 6.12.94 ........36.50 %

7.12.94 al 12.3.95.........46.84 %

13.3.95 al 15.5.95.........54.75 %

16.5.95 al 17.5.95.........51.70 %

18.5.95..........................48.66 %

19.5.95 al 30.5.95.........42,58 %

31.5.95 al 21.3.96.........39.54 %

22.3.96 al 14.5.96.........33.45 %

10.5.96 al 16.7.97.........30,41 %

Adelantos en c.c. con acuerdo desde el 17.7.97 T.N.A.Vencida. 18,25%

descubierto en cuenta corriente: oscila Tasa nominal Anual vencida a 30 días entre el 30.41, 38,50 y 42,58%.

La prueba producida demuestra la inexistencia de uniformidad en las tasas fijadas para operaciones de similar naturaleza y de un techo, lo que dificulta el conocimiento de un concepto básico: qué debe entenderse cuando el banco afirma que se aplicará un interés compensatorio a la tasa mas elevada que cobre el banco para esos descubiertos, mas intereses punitorio de hasta dos veces la tasa máxima de redescuento para atender situaciones transitorias de liquidez que haya fijado el BCRA. y faculta además a capitalizar intereses?. Cual es entonces el interés razonable?, cuando la tasa para descubiertos entre bancos comerciales y aún públicos es tan fluctuante, que en enero de 1993 varió entre el 3,8%, 6%, 7.5% % mensual según la entidad.

XV.- Adviértase que una tasa mensual del 3,5% equivale a 51,1% T.N.A; el 4% al 60,1%; el 4.5 al 69,58%; el 5% al 79,58% ; el  6% el 101,21%; y el 7% el 125,21% ;el 8% lleva a una tasa efectiva anual del 151,81%. La situación se agrava si se capitalizan los intereses en forma quincenal o semanal. Computando una tasa del 3,5% de interés mensual, o 1,75% quincenal,  con capitalización quincenal  el saldo deudor crece mas rápidamente (56,99%). Si se cobra el 4% de interés con capitalización semanal, quincenal y mensual se alcanza al 67,76%  64,06% y 60,1% respectivamente, (según material bibliográfico consultado). Por lo que cabe preguntarse ¿cómo puede el deudor o cualquier productor  generar un porcentaje equivalente de utilidad neta en una actividad lícita?. 

Las tasas de interés cobran sentido si se las compara con algún punto de referencia válido, vg. tasas pasivas, es decir las que le son pagadas por los bancos a los ahorristas. La diferencia entre la tasa de interés pasiva -que se paga al ahorrista-  y la activa- la que se cobra al tomador del crédito-, es el margen sobre las tasas de interés que permite atender los gastos operativos del banco y la generación de utilidades, que se denomina “spread”. En épocas de plena estabilidad, el sistema financiero argentino a lo largo del periodo 1994-2000 inclusive ha tenido tasas activas del 34,23; 44,47; 36,73; 32,30; 31,60; 28,53; 41,34 en tanto que las tasas pasivas ascendían a 4,70; 5.10; 4; 4,10; 3,80; 4,20; 5,05%. Ello,  con una inflación acumulada durante  ese lapso de siete años del 4,07 da un “spread” promedio neto del  30,58%. 

En la ponencia presentada por el especialista en sindicatura concursal Rodolfo Héctor Seppey, se explicita que la información  obtenida de los Bancos Centrales de Argentina, España y Estados Unidos dan cuenta de que en el periodo 1994-2000 obtuvieron un spread neto del 30,58; 1,44 y  0,31,  respectivamente. Expresa que son  dos las  variables fundamentales que  inciden en el alto costo del dinero: 1) La ineficiencia del sistema bancario argentino: altos costos de operación mantenimiento de cuenta corriente, resumen de cuenta, mantenimiento de cajeros, etc, deficiente control del sistema y pasividad del poder político. 2) El riesgo país: desgobiernos reiterados y aprovechamiento del sistema financiero para obtener las diferencias de tasas. Concluye que como resultado “el sistema financiero argentino ha tenido una utilidad bruta sobre el costo del dinero, o sea, sobre las tasas pasivas, del 591% anual neto de inflación durante el período de 1994 al 2000 inclusive. En comparación, el porcentaje de utilidad bruta sobre tasas pasivas  en España y Estados Unidos asciende al  30.6% y 5.7% respectivamente”.
“Es obvio que estas tasas no permiten solucionar las dificultades financieras de la empresa, ni posibilitan su reorganización a fin de revertir la situación de crisis. Esto aunado al cese  del crédito de los proveedores como consecuencia de la situación concursal,  conlleva a la liquidación del limitado capital de trabajo de que dispone como medio de subsistencia propia y de su establecimiento. Es así, que llega a la fecha de obtención de conformidades absolutamente debilitado y sin posibilidades de cumplimentar la propuesta formulada”, (Seppey, artículo citado). Los exiguos precios obtenidos en las subastas o licitaciones del activo completan el nefasto panorama.

Respecto de las causas y sucesivas etapas de la crisis empresaria, que atribuye a la situación de asfixia financiera producida directa o indirectamente por los bancos, me remito a las puntuales observaciones que allí se formulan. 

XVI. En el fallo “Podestá Pedro Miguel c/Banco del Buen Ayre S.A. s/Ordinario” del 30.8.2000, como vocal preopinante de la Sala A, puntualicé que el descubierto puede provenir de la existencia de un contrato de apertura de crédito en cuenta corriente bancaria o de un adelanto transitorio. 
a) El descubierto bancario generado por un adelanto transitorio de fondos como consecuencia y complemento del servicio de caja brindado al cliente, es un préstamo ocasional y facultativo del banco, que procede por propia iniciativa (regla 1.1.1.3.), sin acuerdo previo, ni respaldo documental, ni garantías que le es otorgado por gozar de solvencia moral y económica suficiente, lo que permite presumir la cobertura inmediata del sobregiro incurrido. Aunque no tiene plazo ni monto, ni tasa de interés pactada, no puede exceder de determinado porcentaje (o promedio) de la operatividad de la cuenta corriente y la tasa de interés es algunos puntos superior a la que se percibe por otras operaciones activas. Estos saldos deudores en descubierto, son cancelables en períodos breves, nunca superiores a 30 días. “En caso de excederse en esas operaciones el plazo máximo citado, corresponde exigir su cancelación o documentarla como descuento o formalizar el respectivo acuerdo en cuenta corriente, con determinación expresa de monto y plazo. En caso contrario,“ debe disponer su transferencia como crédito en gestión y mora”. Ello presupone el cierre de la cuenta y la previa y fehaciente comunicación al cuentacorrentista, que es el paso preliminar necesario para que el banco pueda ejecutar el saldo acreedor en su favor confeccionando el certificado respectivo. (Gomez Leo, Reglamentación de la Cuenta Corriente Bancaria, págs. 53; Tratado T. III-D-218 y 285.Carlos G. Villegas, “La cuenta corriente bancaria y el cheque” pag. 94/95; Circular OPRAC I comunicación “A” 49 23.7-1981 operaciones activas, regla 3.21 Adelantos transitorios en cuenta corriente, ADLA XLI-C-3277). 

b) A diferencia del anterior, el descubierto bancario en cuenta corriente, el banco se compromete a poner a disposición del cliente una suma determinada de dinero, autorizándolo a girar sobre ella en la cuenta corriente. La celebración de este contrato usualmente queda consignado por escrito en alguna nota o documento del banco. En este supuesto existe expresa autorización para girar en descubierto, el banco abre crédito al cliente hasta determinada suma sobre la cual  puede  librar cheques o impartir órdenes según el servicio de caja pactado, hasta la suma fijada como monto máximo. A su vez este puede efectuar depósitos coetáneamente que disminuyen o cancelan el crédito otorgado, sin que esa disponibilidad desaparezca, pues siempre puede girar con exceso sobre sus depósitos hasta la cantidad convenida. La cuenta arrojará en ciertos momentos un saldo en favor y si las extracciones exceden la suma depositada, un saldo en contra. Los bancos cobran intereses por el importe girado en descubierto, conforme a lo pactado con el cliente. (Gómez Leo, Tratado...,T. III-D-pág. 219).

En síntesis, retomando lo expresado en sub. a) correspondía que el banco demandado se sujetara al procedimiento dispuesto en la Oprac I.regla 3.2.1., de modo que producido un descubierto no autorizado, o que excediera el monto permitido,  si el cliente no paga, ni accede a instrumentar el saldo deudor como un crédito con expresión de tasa, plazo y monto, debió preavisar el cierre de la cuenta en treinta días, y seguir el procedimiento señalado en el citado fallo. Cabe recordar  que los bancos tienen la prerrogativa de emitir el certificado mentado en el art. 793 párrafo 3 Cód.Com.  que tiene fuerza de título ejecutivo, lo que protege adecuadamente su acreencia,  respetando las reglas analizadas.



XVII.- De acuerdo a la prueba producida y demás consideraciones que en este voto se vierten, corresponde establecer si los intereses liquidados por el banco son desmesuradamente excesivos, y en caso afirmativo desde que fecha. 

Barbero explica que una tasa anual alta del 100% significa que el capital se duplica en un año, pero destaca que en una operación compuesta, la tasa de interés es el factor mas importante en la determinación del resultado final  y que la comparación entre tasas nominales no tiene sentido pues estas pueden tener igual porcentaje y distinto rendimiento efectivo; o al revés, distinto porcentaje e igual rendimiento, en función de los plazos de capitalización. La única comparación admisible es la que se hace empleando la tasa efectiva de la operación que se está controlando, y la tasa efectiva para igual período de tiempo de la operación tomada como referencia.





La tasa nominal, es la tasa que expresa el interés de una operación, sin tomar en cuenta la existencia de capitalización. En el caso del interés simple (sin capitalización), coincide con la tasa efectiva. Por supuesto, como al vencimiento se termina pagando tanto el interés como el capital, se puede decir que entonces se suma el interés al capital, pero esa no es una simple capitalización dentro del plazo de la operación, sino a su vencimiento. Para la  matemática financiera en cambio, si hay capitalización, la tasa no reflejará el significado económico, y será distinta a la tasa efectiva (Ariel Emilio Barbero, “Intereses monetarios”, Editorial Astrea, 2000). 

Que es lo que ocurre cuando se determinan intereses del 4%, 5%, 6% o 7% mensual?.  Si estos intereses se capitalizan mensualmente representan el 60%, 80% y mas del 100% de una tasa efectiva anual, que en un período de estabilidad monetaria,  resulta excesiva por cuanto supera significativamente el costo habitual del dinero en los mercados financieros para deudores en operaciones similares; la situación se agrava si se capitalizan los intereses en forma quincenal o semanal, (Urtubey Raúl A, “Comisiones y Gastos en cuenta corriente Bancaria, E.D. 170-840; Osvaldo Raponi.“Contratos bancarios. La apertura de crédito en cuenta corriente bancaria (descubierto) y la evolución de la Jurisprudencia”, E.D. 179-937 y ss).

XVIII. A mayor abundamiento, con el propósito de esclarecer por qué los cuentacorrentistas  operan con adelantos en cuenta corriente a pesar de la excesiva onerosidad de los intereses que los bancos  perciben y las causas que generan dicha desmesura, considero útil citar algunos calificados aportes de especialistas en un  tema tan complejo y técnico como el que aquí se aborda.
Transcribiré algunas  puntuales observaciones vertidas en la “Exposición del socio gerente de D...... & T......., Señor Miguel Ángel Arrigoni,-jefe de la división local de Servicios Financieros-,  en la reunión anual de 2001 pronunciada en A.B.A. Asociación de Bancos de la Argentina”. Expresa que la profunda recesión que afecta actualmente a la economía argentina coloca en el centro del debate nacional la cuestión de las tasas de interés, en razón de la acuciante necesidad de adoptar medidas que frenen la caída de la producción industrial, la parálisis de las economías regionales y permitir  retomar el ciclo ascendente de los negocios.  Refiere algunas características, mitos y realidades que acompañan la actividad de las pyme en la Argentina cuyo importante aporte al P.B.I., es superior al de los otros países  y, en particular el problema común que atañe a la falta de financiamiento, cuestiones de mercado, gobierno y otros aditamentos de la economía   Declara que “... tarde o temprano la clase política va a tener que encarar (esta cuestión) si queremos realmente ser un país de otro status”...... “en una etapa en que se redujo la cantidad de entidades financieras y existe un notable incremento de sucursales que no han ido prestando a las pyme sino que han ido haciendo otro tipo de negocios, por ejemplo, tarjetas de crédito, préstamos hipotecarios y/o préstamos personales.... la masa de préstamos que ha crecido básicamente, ha sido volcada en la Capital Federal y en el Gran Buenos Aires, proporcionalmente, por lo que  es una asignatura pendiente encontrar una solución de financiamiento genuina para las provincias. Destaca “el poco leverage que aquellas reciben del sistema bancario argentino, cuya principal fuente de financiamiento en general son los proveedores” y que  ...  según los últimos datos de la encuesta de la U.I.A., el segundo item del financiamiento al que accede en forma inmediata es básicamente el descubierto en cuenta corriente, que suele ser caro, poco, etc, pero en definitiva es sobre el cual se apoya y funciona”.  En países como Estados Unidos, los empresarios financian la compra de insumos básicos con el desarrollado sistema de las tarjetas de crédito. En Brasil hasta hace unos años, la duplicata brasileña era el famoso instrumento por el cual una empresa vendía, mandaba la copia al banco y este le acreditaba los fondos.......Saliendo del tema del financiamiento..., tenemos algunos ítems que están marcados en la transparencia. En la Argentina hay una queja que no se repite en otros países, que tiene que ver con los costos de infraestructura. De esto ya hemos hablado cuando nos referimos a la rentabilidad y costos del sistema financiero. La Argentina es un país caro........”. O sea que todo lo que tiene que ver con servicios y costos de infraestructura determina que estos sean mas elevados y por ende se sufra más de esto”. El segundo mito es que en la economía de mercado el Estado no debe intervenir. Esto tiene que ver con dejar que las pymes funcionen en “piloto automático” en el mercado, ya que el Estado no puede ser un ente activo en todo esto.......Los Estados Unidos, Italia, España, Chile, Brasil e incluso la Small British Administration tienen políticas muy activas respecto de su desarrollo... y en sus respectivos mercados de capitales se han desarrollado mecanismos y programas especiales,  con herramientas válidas, tales como  la securitización, o sea los fideicomisos financieros que han tenido bastante auge en los últimos años. Como conclusión podemos decir que la realidad es que en todos los países el Estado asume un rol muy activo e inclusive coloca dinero para el desarrollo de las pymes. Muy por el contrario, esto no es lo que acontece en la Argentina. De años a esta parte, señala “los bancos públicos prestan menos al sector privado minorista que el resto de las entidades a pesar de que todo el mundo, tiene mentalizado que aquellos son para ayudar al desarrollo económico del país....Tomando el total de carteras de préstamos, hicimos un ejercicio que respalda el sistema financiero en su conjunto.....y con base en la última encuesta de la UIA, se corrobora el trasvasamiento desde el año 1994 al 2001, donde las deudas bancarias han decrecido a niveles de la mitad, sistemáticamente en las pymes. .........¿Quien se llevó el dinero?.............. El sector público gasta cada vez mas y sospechamos que lo hace en forma improductiva y, adicionalmente, al aumentar los impuestos nos resta recursos, de los cuales financieramente se anticipa y los toma del sistema. Esto va haciendo una especie de espiral, que termina cortando el hilo por lo mas delgado, que es la asistencia minorista.....¿Que pasa con las A.F.J.P.?...invierten en fideicomisos financieros “sintéticos”.....colocando fondos en títulos públicos que tienen que ver con el gobierno ...más allá del máximo permitido.....Entrando en el capítulo de tasas: Hay un mito que tienen las pymes en esta materia. Dicen, “nosotros queremos las tasas del 7 o del 8%, que son a las cuales podemos producir”. ....... pero esas tasas no existen y no van a existir en la Argentina, yo creo que por mucho tiempo. Ojalá se diera rápidamente, pero creo que no, quizás nuestros hijos puedan ver ese tipo de tasas. Hay que tratar de ubicar tasas mas realistas. Creo que con estar en menores niveles de tasa de los que estamos vamos a encontrarnos mucho mejor, sin pretender cosas que nunca van a pasar. En Estados Unidos no pasan: allí tenemos un promedio de la tasa de interés, publicado por la Reserva Federal para aquellos préstamos menores de 100 mil dólares y para aquellos préstamos entre 100 mil y 1 millón de dólares, que son relativamente pequeños para la economía americana, vemos que los niveles de tasa están muy por arriba. Por ejemplo, de los que es un “Treasury bill”, que es un título de un corto plazo del gobierno. Si lo medimos en basic point, hay un spread de 300 o 400 basic point, si lo medimos en porcentaje, un 63 por ciento por arriba de la tasa de financiamiento del gobierno”. 

“Cuando vamos a Brasil vemos que también en ese país hay una brecha importante, medio parecida a la Argentina, donde los basic point son dramáticamente mas altos, en función a lo que es el título representativo brasileño, con un spread de mas de tres veces lo que es la ponderación de este indicador de costo de financiamiento público”. 

“¿Que ha pasado en la Argentina? Tomamos como referencia la tasa de adelantos en cuenta corriente, ... tenemos una tasa muy alta, que está bastante por arriba de lo que es el riesgo argentino medido sobre la base del global 01, que es un poco el título correlativo al cual podemos atar el financiamiento de corto plazo, que es al que habitualmente acceden las pymes”.

“El promedio da un 29%, que indica un spread de  mas del 150 por ciento de lo que se paga a nivel de títulos públicos. Cuando hacemos una comparación, nos damos cuenta de que evidentemente, estamos muy por arriba de un país como Estados Unidos. Estamos por abajo de Brasil, lo cual nos tendría que poner relativamente contentos. Si ustedes observan la curva de Brasil, notamos una baja sistemática. En este país hay una acción concreta por parte del mercado, gobierno y los agentes financieros para tratar de adecuar la tasa para permitir a las empresas pequeñas competir un poco mejor”.

“Lo que intentamos hacer es un ejercicio, de trazar un benchmark o sea, un análisis de diferencia de mercado. Trazamos un piso y un techo, un piso simplemente sumando los Basis points, que podría llegar a ser una alternativa. Otra sería hacer una ponderación proporcional, o sea subiendo el piso de acuerdo con esa proporción de mas del 60 por ciento. Vemos que aún en el peor de los casos, la tasa no debería haber alcanzado la tasa promedio de adelanto en cuenta corriente que tenemos en el sistema”.
“Muchas veces se dice que la tasa para las pymes es alta porque es alto el riesgo país. De alguna forma vemos que hay otros problemas, a       demás del riesgo país. Tiene que ver con la geografía del sistema, con la toma de deuda del gobierno, con las regulaciones del Banco Central y con los problemas instrumentales y las políticas de encaje, además de la propia informalidad de las pymes que son bastante reacias a la autocrítica........“Hay una cuestión real: el crédito en la Argentina es menor, muy limitado en cuanto a su acceso y las tasas son muy elevadas, lo cual es difícil de justificar hoy por hoy......  En resumen, la financiación de las pymes es rentable, no necesariamente mas riesgosa, y debería ser encarada por los bancos en forma activa. con un decrecimiento relativo del nivel de préstamos, .....”. En Argentina hay un fenómeno por el cual cuando una empresa se va a concurso, el banco contabiliza la mitad de la operación a pérdida y en lugar de crear una real motivación para recuperar la empresa, existe una disposición para ver como se liquida ese activo y cobrarse lo que pueda. Esto es distinto en Estados Unidos, en donde se mide la situación en base a la historia. Podría generarse  así  una alternativa de mejoramiento para los números de los bancos y para la realidad de las empresas. Los bancos tienen la función en época de crisis de poder “bancar” a las empresas...... ya que la refinanciación debe  verse no como un disfraz de la mora sino como una real alternativa para los tiempos de crisis......El principal problema que tiene hoy una pyme al acceder al financiamiento es la incertidumbre de mercado. Hoy por hoy termina muchas veces en las “cuevas” o mesas de dinero porque no sabe que puede acceder a los bancos en forma sencilla. Tampoco sabe bien cuánto le cobra el banco porque no hay una tasa de referencia válida o testigo en el mercado.....La alternativa es cambiar un esquema que está basado perversamente en adelantos en cuenta corriente hacia un financiamiento estructurado. Es decir, cambiar el diseño de prestarle a la pyme llamado corporate lending, por un proyecto de prestar contra los instrumentos de capital de trabajo de esta. Hay que permitir que las pymes a las que les va mejor y venden mas no tengan problemas financieros, sino, al contrario, tengan una salida hacia adelante y puedan cambiar el viejo modelo con el nuevo, con el que está trabajando el mundo sobre la base de instrumentos securitizados....Hay cosas que las pymes tienen que hacer, como aumentar su capacidad de autocrítica. No deben pensar que siempre el problema está afuera sino que también tienen problemas ellas, en su transparencia y profesionalismo.....Una última reflexión:.....debemos mirar al futuro, fundamentalmente, es todo lo que tiene que ver con los instrumentos modernos de los mercados que hoy se pueden ver fácilmente globalizados”.

Luis García Martínez, miembro de la Academia Nacional de Economía y alto asesor de la Asociación de Bancos de la Argentina,  ha seguido la evolución del sistema financiero durante muchos años. Expresa que uno de los principales factores que componen la tasa de interés e inciden en su nivel es el riesgo-país: que es lo que se debe pagar como rendimiento extra, por tratarse de un mercado nacional que presenta una mayor probabilidad de tener problemas. En países como la Argentina, este riesgo es muy sensible a los rumores, particularmente a nivel internacional y, a las actitudes de los inversores del exterior.

 Carlos Pérez, -economista de la Fundación Capital  y ex jefe del Área Económica y de Investigaciones de un banco privado, considera que hay que diferenciar entre la tasa de interés en pesos y en dólares. A su juicio, esto sirve como un indicador de riesgo cambiario. Toma como pauta una tasa del 17% anual como referencia a largo plazo en pesos. En síntesis, la base última de este alto costo es que no existe un fondeo importante para que las entidades bancarias otorguen préstamos en pesos...En términos de dólares la situación varía. Sostiene que la tasa a corto plazo es baja, ya que en el “call money” (préstamos entre bancos) está en el orden del 6 o 7%. Pero cuando se trata de prestamos hipotecarios, prendarios o personales, a largo plazo, los niveles son mucho más altos, lo mismo que en el caso de adelanto por cuenta corriente o descubierto. Allí las tasas diferenciales con los Estados Unidos o Europa son muy grandes, ya que mientras en estos países una tasa hipotecaria ronda el 5% en la Argentina oscila en dólares entre el 17 y el 20%. Algo similar ocurre con el descubierto. Desde su óptica, esto se explica por el carácter no “investment grade” de la desigualdad de los ingresos y de la distribución de la renta que es muy desproporcionada y porque existe un alto grado de incertidumbre sobre el repago debido a las condiciones generales del funcionamiento económico.....Aquí entonces se unen las dificultades de un “riesgo-país” elevado (no investment grade), con un riesgo cambiario derivado de las diferencias del peso y del dólar en el mercado de capitales y con una baja monetización de la economía que limita la capacidad prestable. ....el Estado absorbe fondos que podrían ser orientados al sector privado en forma de préstamos. Este fenómeno conocido en la jerga inglesa como “crowding-out” o desplazamiento, provoca una pérdida de fondos por parte del sector privado, al tiempo que esa escasez empuja al alza la tasa de interés que deberán pagar los particulares y las empresas por el crédito. ...Ambos economistas coinciden en este análisis de conjunto, pero fundamentalmente, subrayan el papel del factor riesgo-país para explicar el elevado nivel de las tasas de interés y apuntan a los mismos remedios. Es decir buscar un equilibrio de las cuentas fiscales y por sobre todo, mejorar la competitividad de los productos transables de la Argentina, única manera de mejorar su balanza de comercio exterior y poner un límite al alto nivel de dependencia local del ahorro externo. Sólo de esta manera o, lo que es lo mismo, creando un mercado de capitales genuinamente nacional, se podrá resolver el problema de la financiación para la producción y el consumo a niveles aceptables para mejorar la calidad de vida de la población y alentar el desarrollo económico del país. En definitiva, hay múltiples factores que impiden una baja de la tasa de interés. El principal es el riesgo-país,  pero además, el déficit fiscal convierte al Estado en una aspiradora de fondos que podrían ser destinados al sector privado.  También el alto nivel de morosidad promedio de las carteras financieras del país que rondan el 12%, muy por encima de la media europea, es un factor clave para que las tasas se mantengan altas.(Ver desarrollo completo en http.//WWW.revistaestrategas.com.ar/ban42.htm, Bancos edición n 42 “Tasas de interés” pag. 1/3 fecha 9.8.2002).

En los Estados Unidos, el Overdraft Interes Charge: es del 18% annual Percentage Rate (daily periodic rate. 0004932), en tanto que Overdraf Service Charge: $ 17 (extractado de Business Bank of California, Fees & Services, Miscellaneous Account Fees.; http://test.qup.com/bbcalifornia/miscfees.html). 

 Por otra parte, Rodolfo Héctor Seppey, en la ponencia citada, señala que en Estados Unidos el costo financiero,-tasa de interés mas gastos- a aplicar en todo tipo de crédito no debería ser mayor al 12% anual, como es habitual también en  España y Chile. Si Estados Unidos tuvo una inflación acumulada entre el 1.1.94 y el 31.12.2000 del 19,32% y nuestro país en el mismo periodo fue de tan sólo el 4,07% -15 puntos porcentuales de diferencia a favor de Argentina.  Entonces resulta ilógico e inexplicable que las tasas de interés en aquel pueden ser menores que las nuestras, en tanto que durante la vigencia del sistema de convertibilidad , instaurado en 1991 un peso era igual a un dólar. En el caso de adelanto por cuenta corriente o descubierto, las tasas diferenciales con los Estados Unidos o Europa son muy grandes, ya que mientras en estos países una tasa hipotecaria ronda el 5%, en la Argentina oscila en dólares entre el 17 y el 20%. Algo similar ocurre con el descubierto. 
XIX.- Cabe recordar que La -Convención Americana de los Derechos Humanos -mas conocida como “Pacto San José de Costa Rica”- en sus  arts. 21 inc. 3 declara que  “tanto la usura como cualquier otra forma de explotación del hombre por el hombre deben ser prohibida por la ley”, (art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional reforma del año 1994). A su vez el art. 175 bis del Código Penal tipifica el delito de usura.  

Con independencia de los conceptos vertidos y de las gravosas consecuencias patrimoniales que resultan de las tasas de interés variable unilateralmente liquidadas,  resulta intolerable por ilícito y abusivo el procedimiento observado por el banco, consistente en debitar los intereses y capitalizaciones que le place aplicar, más imprecisos y genéricos cargos por comisiones y y gastos que a su vez generan nuevos intereses y capitalizaciones.  Ello exorbita el legítimo interés del acreedor en obtener el cumplimiento de la obligación dineraria y el resarcimiento del daño moratorio, e importa un indebido  aprovechamiento de la situación del deudor, al persistir en una práctica ilícita al solo efecto de incrementar mensual y desproporcionadamente el saldo deudor, sin correlación alguna con el reproche que merece la negligencia inicial del cliente en el control del movimiento de su cuenta y la mora incurrida en el pago de la prestación.

En las particulares circunstancias del caso, es notoriamente objetiva la desproporción de las prestaciones y por ende reprobable la  conducta del acreedor bancario, lo que genera la presunción juris tantum del abusivo e inmoderado aprovechamiento de la contraparte, que en el sub júdice no resulta desvirtuada por prueba alguna producida por la demandada (art.954 C.Civ.).


Con prescindencia de estas conclusiones,  procede igualmente morigerar la tasa de interés porque subsiste la ilicitud del objeto de la obligación , que juzgada desde la óptica del art. 953 del C. Civil, produce como efecto la nulidad absoluta y parcial de los intereses excesivos liquidados, los que deben ser reducidos a sus justos límites y disponerse su reintegro  por cuanto constituye un pago sin causa, (Alterini,-Ameal- López Cabana, “Derecho de las Obligaciones Civiles y Comerciales” nº 1100 pág. 460 ; nº 608 y sigts., págs. 300/301/302; Jorge Mosset Iturraspe, “La revisión de oficio, el desequilibrio contractual y la nulidad absoluta”J.A. 1983-II-794; Omar U. Barbero “Desindexación de las deudas dinerarias”, L.L. 1983-A-954; Galottto de Franzini Marta A. y otro c/Deutsche Bank AG s/ord., idem fallo C.N.Com. Sala C del 31.3.1995). 

El carácter de la nulidad absoluta y parcial de la estipulación no puede ser materia de una renuncia anticipada, ni cabe considerarla subsanada por una suerte de consentimiento tácito del obligado, (arts. 21, 872, 953, 1047, 1058 del Cód. Civil), ya que importan una injustificada renuncia o restricción a sus derechos, las que “se tendrán por no convenidas”, por lo que debe el juez “integrar el contrato”. De modo que si la ilicitud radica en el exceso de la obligación accesoria, resulta suficiente reducir la tasa de interés, en tanto que el resultado alcanzado excede la razonable expectativa de lucro. 
Mas allá de la “ilicitud formal” enunciada en el art. 37 de la Ley 24.240 acotada a algunos “tipos” de ilícitos, existe la “ilicitud material” o “antijuridicidad material”, que se halla constituida por pautas jurígenas distintas de la ley, como ser el orden público, el mantenimiento de la transparencia en la oferta y la contratación financiera, la moral, la equidad, la buena fe, el ejercicio regular de los derechos, la relación de equivalencia o reciprocidad del vínculo contractual, etc, cuya violación, a través de la incorporación de cláusulas abusivas, importa un quebrantamiento intolerable del equilibrio contractual en los contratos de adhesión. 

XX.- No desconozco que algunos precedentes de este Tribunal han sustentado el criterio de que: “La prueba rendida en la causa no avala la posición esgrimida por la actora, pues los intereses no excedieron efectivamente el límite impuesto por el B.C.R.A., ni los de plaza”. Con prescindencia de lo expresado, entiendo que como juez  no debo prescindir del uso de los elementos de juicio que son de público conocimiento, para determinar la verdad jurídica objetiva, que reconoce base constitucional, acorde con el adecuado servicio de justicia. Por otra parte, perseverar en el citado criterio, conllevaría  a convalidar un indebido enriquecimiento sin causa del banco y a consentir un liso y llano despojo del deudor, que en el sub júdice ha  cumplido con sus obligaciones, a tal punto que nada adeuda al banco por ningún concepto.
El fundamento del error como causa de la repetición del pago indebido, está en la necesidad de impedir que alguien se enriquezca con lo ajeno. Este principio no puede quebrantarse por el silencio del cuentacorrentista aún en el supuesto de que hubiera recibido el extracto con partidas viciadas, en la medida que ello conduzca a un resultado incompatible con las exigencias de la moral y las buenas costumbres. Tampoco cuando ha omitido formular  reserva documentada al pagar el saldo debitado,  pues no resulta coherente que se desampare al que solo ha incurrido en la omisión de  prevalerse de tal medio probatorio y por ende de preservarse, frente a la conducta del banco que merece serios reparos a la luz de principios indisponibles, lo cual conduce a un resultado incompatible con las exigencias de la moral y las buenas costumbres (art. 953 del Cód. Civil). 

XXI.- Por  todo lo expuesto, adhiero a la solución propiciada por la C.N.Com. Sala C, en la última parte del considerando VI del fallo “Corvera Hugo R. y otro c/Banco Mayo Cooperativo Limitado s/Ordinario” del  24.4.2001, en cuanto  morigera la tasa de interés. En consecuencia, cio postulo con tal alcance  receptar la acción deducida por el recurrente y disponer que en la etapa de ejecución de la sentencia se practique una nueva liquidación a fin de calcular los débitos por intereses que cabe reconocer al banco demandado, juzgo como razonable tomar como “tasa testigo” para giros en descubierto durante el período Octubre de 1992 a Setiembre de 1996 inclusive, y disponer una “tasa de referencia”  que en ningún momento supere un máximo del 34 % Tasa Nominal Anual Vencida. Ello por entender que el poder judicial debe proceder a limitarla cuando con base en las disposiciones normativas y los principios generales del ordenamiento jurídico citados, juzgue que incluso son también  muy elevadas las percibidas por un banco público.

A título de síntesis, corresponde practicar un detalle estadístico de las tasas de interés, en porcentajes nominales anuales, a los efectos señalados, con precisión de las siguientes siglas:

I Año; II  Tasa activa del Banco Nación  para descuento de documentos comerciales (1); III tasa para adelantos en cuenta corriente B.N.A. (1); IV Tasa para adelantos en cuenta corriente promedio sistema (B.C.R.A. ( 2); V Tasa pasiva para depósitos a plazo fijo de mas de 60 días ($) promedio sistema (B.C.R.A.) ( 2); VI. Tasa activa promedio para préstamos a empresas (E.E.U.U) (3); VII Tasa pasiva promedio para depósitos a plazo fijo 180 días (E.E.U.U.) (3)

AÑO TASA II   TASA III   TASA IV   TASA V  TASA VI  TASA VII

1992  28,38%     36,50%        -          16,75%        6,25%            3,76%

1993  20,48%     30.41%    36,82%    12,76%        6,00%            3,28%

1994  19,20%     41,67%    36,57%      8,83%        7,15%            4,96%

1995   20,78%     42,58%   41,60%     12,71%       8,83%            5,98% 

1996   17,12%     30,41%     32,73%      8,06%       8,27%           5,47%

1997   13,92%     30,41%    29,56%       7,49%     8,44%            5,73%

1998    14,43%    30,41%    30,60%        7,94%    8,35%            5,44%

1999    16,84%    30,41%    31,04%         9,41%   8,00%            5,46%

2000    16,92%      30,41%    30,55%        9,36%   9,23%            6,59%

Nota: No hay datos oficiales de la F.E.D. sobre las tasas por giro en descubierto. En promedio, las entidades bancarias cobran un 18% anual vencido. En los Estados Unidos, el Overdraft Interes Charge: es del 18% annual Percentage Rate (daily periodic rate. 0004932), en tanto que Overdraf Service Charge: $ 17 (extractado de Business Bank of California, Fees & Services, Miscellaneous Account Fees.; (http://test.qup.com/bbcalifornia/miscfees.html). 

(1) Datos suministrados por la Gerencia Financiera del B.N.A.

(2) Boletín estadístico B.C.R.A.

(3) Federal Reserve System.

Con ponderación de los citados parámetros procederé a determinar la cuantía de la tasa, para lo cual ha sido necesario analizar las vigentes en el sistema financiero argentino, para los períodos bajo análisis, sin perjuicio de las existentes en otros países. En tal sentido, se advierte que según informa el Banco Central de la República Argentina, la tasa para adelantos en cuenta corriente del sistema se ubica para el periodo en estudio, en un 34% de promedio, mientras que para operaciones análogas la tasa vigente en el Banco de la Nación Argentina, alcanzaba un promedio del 33% muy similar al del sistema en general.





Desde otro ángulo, se puede observar que en otros países, como por ejemplo Estados Unidos, las tasas promedio para este tipo de operaciones se ubicaban en aproximadamente el 18% anual. Habida cuenta de todo lo manifestado, y que  la vigencia del régimen de convertibilidad durante el periodo en estudio asimilaba la moneda argentina al dólar estadounidense, juzgo razonable morigerar el nivel de tasa debitada por el banco demandado  estableciendo como tope máximo la del 34% Tasa Nominal Anual Vencida, que se tomará como “Tasa de referencia”.
Postulo en consecuencia disponer que la tasa de referencia en ningún momento supere un máximo del 34% Tasa Nominal Anual Vencida, (2.83% Tasa Efectiva Mensual), - que representa un 39,83%  Tasa Efectiva Anual - standard que parece razonable  en función de las pautas vigentes durante el lapso examinado. En consecuencia, teniendo en consideración la información proporcionada por el banco oficial, propicio disponer que en ningún momento se supere la tasa citada. Por consiguiente, teniendo en cuenta la información proporcionada por el Banco Oficial, el cálculo se ajustará a las alícuotas siguientes: es decir desde el 9.10.92 hasta el 3.8.94 inclusive, el 30,41% anual; desde el  4.8.94 al 6.12.94;  7.12.94 al 30.5.95  y desde el 31.5.95 al 21.3.96 se limita al 34 % anual. A partir del 22.3.96 al 14.5.96 los intereses se liquidarán el  33.45 % anual; y finalmente desde el 10.5.96 hasta setiembre de 1996 inclusive al 30,41% Tasa Nominal Anual Vencida. 

Corresponderá  en consecuencia, el reintegro a la parte actora las diferencias entre las sumas debitadas por el banco demandado y las que resulten de practicar la liquidación que se llevará cabo con base en las pautas señaladas por tratarse de débitos por intereses injustificados. A cada una de las sumas que quepa restituir deberán añadirse intereses desde la fecha del débito respectivo. El cómputo de los accesorios se efectuará según la tasa activa que emplea el Banco Nación en sus operaciones ordinarias de descuento a treinta días, (C.N.Com. en pleno in re SA La Razón s/quiebra s/incidente de pago de los profesionales art. 288 del  27.X.94). Si fuere menester, se recurrirá para el cálculo a un informe ampliatorio por parte del perito contador actuante en autos, a confeccionarse con base en el detalle de movimientos diarios de la cuenta que obra anexo a su informe. En el sentido expresado, deberá admitirse el recurso y revocarse la sentencia.

XXII.-  Que  resulta inadmisible la pretensión de reintegro de los débitos realizados por el banco por el  concepto denominado  Mesa de dinero: Esta se gesta al captar recursos financieros -fondos o depósitos del público inversor- y colocarlos en operaciones jurídicas onerosas de la mesa en pesos y también con divisas, en especial con dólares estadounidenses. Usualmente, se trata de contratos celebrados por teléfono o verbalmente, de modo que no existen constancias documentales, del capital en dolares o en pesos, de las tasas percibidas, ni de los plazos de reintegro. Ciertamente se trata de una actividad de intermediación clandestina e ilícita llevada a cabo en el ámbito de un banco comercial, que incluyó la operatoria en los extractos de cuenta, no obstante de tratarse de actos viciados de nulidad absoluta. Con independencia de lo señalado, puntualizo que los conceptos contenidos en los débitos  identificados como “mesa de dinero” son cancelaciones de mutuos y/o débitos por intereses sobre el capital prestado y/o carga fiscal (sellados e impuesto al valor agregado). El perito manifiesta que durante el lapso peritado el monto nominal debitado fue de $ 3.226.924.87. Los débitos practicados son 149, de los cuales solo 79 cuentan con comprobantes que totalizan $ 1.266.855,24 por cancelaciones parciales de préstamos  y/o débitos por intereses y/o sellados e impuesto al valor agregado. Por las razones que menciona a fs. 533 y anexo V fs. 618/619 vta. Concluye  que este rubro no merece ser sometido a los cálculos requeridos por la actora. Respecto de los restantes 70 casos por un importe de $ 1.855.475 que carecen de comprobante complementario, el perito no aporta mayores precisiones. Si bien la demandada ha obstado el aporte de la prueba documental requerida con el propósito de esclarecer el tema,  cabe efectuar similar reproche a la actora que no ha contribuido con sus propios libros contables ni con ningún otro elemento de juicio a demostrar cual ha sido el capital prestado, los intereses percibidos, los cheques o títulos entregados. En tales condiciones, la ausencia de elementos de prueba de suficiente entidad impide determinar pautas objetivas y razonables a fin de disponer el reintegro pretendido, en particular cuando se ha omitido requerir con antelación al inicio de la demanda  una  auditoría financiera realizada por un profesional  especializado que produzca una profunda indagación de los conceptos encubiertos o disfrazados y no autorizados. Por todo ello juzgo que corresponde pasar las presentes actuaciones al fuero penal a fin de se investigue la probable comisión del delito tipificado en el art. 175 bis del Código Penal.      

XXIII.- COMISIONES  Y GASTOS . 




Demanda la actora el reintegro de dichos importes al cuentacorrentista con mas los intereses que se calcularán conforme la tasa del Banco Nación para sus operaciones ordinarias de descuento desde la fecha de cada débito.

La cláusula 6 del contrato del 11.6.1992 fotocopiado a fs.  528, dispone que: ...” El banco queda irrevocablemente autorizado a percibir una comisión toda vez que se sobregire nuestra cuenta corriente sin autorización previa, ello sin perjuicio de su facultad de rechazar los valores por insuficiencia de fondos. El monto de esa comisión como así el de cualquiera que corresponda a servicios efectivamente prestados por el Banco será el que fije este en cada caso, quedando el banco irrevocablemente autorizado a debitar los importes de esta cuenta corriente, sirviendo como comprobante suficiente la comunicación del débito efectuado en el extracto de la cuenta. Los débitos que el Banco efectúe en mi cuenta corriente por los importes de créditos u obligaciones vencidas de cualquier naturaleza, no producirán novación”. 

Surge de esa estipulación la inexistencia de pacto expreso a su respecto, que determine en forma precisa y concreta la prestación que el banco se obliga a cumplir y el  precio que cobrará de acuerdo a lo dispuesto por el art. 796 C.Com. y las disposiciones reglamentarias aplicables. El art. 2 de la Ley  24.452 impone la necesidad de que exista convención expresa entre el cliente y el girado para la práctica de débitos en cuenta corriente, (Circular B.C.R.A. OPRAC- I punto 3.2.1. y la Opasi II punto 6.4.1. y punto 5.6. sub punto 5.6.1. que determina. “Las entidades pueden convenir libremente con su clientela, las comisiones por los servicios de depósitos, a condición de que las tarifas a percibir signifique la real prestación de un servicio”). 

La ausencia de una descripción clara de los códigos utilizados para efectuar los débitos al dorso del resumen de cuenta impide toda posibilidad de identificar su origen y causa , por lo que no es exigible una acabada descripción de estos ítems en el escrito de inicio, siendo aceptable la mención  que surge de las piezas de fs.8y 8 vta.de la demanda y 748 y 748 vta.  La demandada, por su parte,   reconoce  que le  resulta materialmente imposible obtener y ordenar la documentación solicitada y manifiesta que los débitos corresponden a  servicios prestados: de gestión de cobranza de cheques y otros documentos, de comercio exterior, de mantenimiento de cuenta, de envío de extractos, de valores al cobro, de giros y transferencias, de custodia de documentos, de percepción de multas legales por rechazos de cheques sin fondos, de pago de cheques por ventanilla contra depósitos diferidos etc.

Planteado el arreglo y rectificación de la cuenta corriente bancaria, en atención a débitos por comisiones y gastos  no acordados,  que no han quedado justificados, y que carecen del debido respaldo documental, queda insatisfecha la exigencia contenida en el art. 793 y 796 del cód. de comercio.

Aún cuando la actora hubiera autorizado en forma genérica a practicar determinados débitos en la cuenta, resulta dirimente que la demandada no acreditó la efectiva realización del servicio cobrado, el monto del débito y su conformación, ni su encuadre normativo. Respecto de ciertos débitos y gastos media ausencia de respaldo documental como por caso: pedido del servicio, constancias de la realización del trámite, las tasa e impuestos abonados, las comisiones percibidas, los aforos realizados etc.


A) Procede admitir el reintegro de los siguientes items:

Riesgo contingente por $ 12.524.92 toda vez que implica una indebida duplicación de intereses. A mayor abundamiento señalo, que esta comisión resulta infundada por cuanto el banco cobró elevadas tasas por intereses en descubierto, sin que se advierta justificado ni explicitado la razón de su procedencia. No ha explicado ni demostrado el banco que se trata de un servicio efectivamente prestado al cliente, ni invocado ningún apoyo normativo aplicable. Carece además, de todo respaldo documental adicional al resumen de cuenta. (fs. 532/533 pericia contable y fs. 570 consultor técnico parte actora). 

Giros y transferencias cuyo importe cuantifica el dictamen en el anexo III, fs. 534 vta.. La accionada no invoca ni demuestra que se trate del precio de un servicio efectivamente prestado, ni en que disposiciones legales se sustenta, ni  cuenta con íntegro respaldo documental adicional. Por todo ello la pretensión deducida sobre este rubro prosperará parcialmente por el importe de los 54 débitos carentes de comprobantes anexados.

Cuenta bloqueada, Comisión sobregiro, Comisión saldo inferior  toda vez que carecen del debido respaldo documental. Además no tiene justificación debitar en la cuenta corriente una comisión por bajo promedio, sea deudor o acreedor, conjuntamente con otros débitos que se le superpongan, porque para que un banco pueda cobrar una comisión debe prestar un servicio, que en el sub júdice no ha sido explicitado ni demostrado. Consiste acaso la citada en último término atender el servicio de caja, cuando precisamente este está subsumido en el cobro de la comisión por mantenimiento de cuenta.

Comisiones diversas  y otras: no se ha aclarado ni se ha precisado cuales son los servicios prestados que generan su facturación. Trátase por consiguiente de débitos sin contraprestación alguna. y por análogos argumentos a los esgrimidos en el punto anterior, corresponde receptar la acción de reintegro incoada respecto de ambas. Todo ello permite presumir con visos de razonabilidad que se trata de intereses encubiertos, y que aumenta el costo del dinero prestado en forma de gastos, comisiones, bajo promedio, débitos varios, seguros sobre saldos deudores y toda otra denominación, que determina la inversión de la carga probatoria  a cargo del banco demandado.

Los sumas que corresponda reintegrar devengará análogos accesorios según pautas señaladas en el considerando precedente.

B) Corresponde rechazar la pretensión incoada respecto de  débitos por Comisión valores al cobro, comisión garantías,  multas ley 24.452 por cheques sin fondos; importación, mantenimiento de cuenta, comisión chequera, gastos cheques y boletas.  Se trata inequívocamente de  servicios que presta el banco y de gastos inherentes a su operatoria, o bien generados por operaciones cuya autenticidad no fue expresamente desconocida por la actora.

Por todo lo expuesto propicio al acuerdo, admitir el recurso de la parte actora y revocar la sentencia apelada . Se  recepta en consecuencia,  la demanda  incoada y ordénase  practicar por el perito contador actuante una nueva liquidación de la cuenta conforme a las pautas explicitados en la presente. Asimismo, deberán reintegrarse al demandante las diferencias resultantes de los considerandos XXI y XXIII A) a los que me remito a fin de evitar repeticiones innecesarias, con sus accesorios conforme se indica en el considerando XXI. Las costas de ambas instancias se impondrán íntegramente a la demandada por ser parte sustancialmente vencida (art. 68 del cód. Procesal). Propicio igualmente se notifique la presente  ponencia al BCRA a fin de que tome conocimiento de las nefastas consecuencias que conlleva para las Pymes  las elevadísimas tasas de interés aplicadas, tal como se expone al analizar la cuestión traída a conocimiento de este Tribunal. Así expido mi voto.

A la cuestión propuesta el señor Juez de Cámara doctor Viale dijo:
El art.793 Cód.Com, acorde con la exigencia de la preclusión de determinados actos que requiere la dinámica propia del comercio establece que si en el plazo que la norma fija "el cliente no contestare, se tendrán por reconocidas las cuentas en la forma presentada, y sus saldos, deudores o acreedores, serán definitivos en la fecha de la cuenta" .

Tal precepto tiene estricta vigencia en el sub judice y, contrariamente a lo sostenido por la Vocal preopinante, sí, corresponde diferenciar las situaciones distintas que contemplan los artículos 790 y 793 cód.cit.

Así es que no observada la cuenta presentada por el banco no puede reverse lo que de ella surge y sólo existe la posibilidad de su rectificación en los supuestos de error de cálculo, omisiones, artículos extraños, o indebidamente debitados o acreditados en la cuenta, o si se ha padecido de error al duplicar partidas.

En consecuencia, resultan plenamente de aplicación los argumentos expuestos por Osvaldo R. Gómez Leo, que recepta la reiterada corriente doctrinaria y jurisprudencial sobre el aspecto antes destacado, al comentar el fallo registrado en L.L. T1994-A p.216 y ss., a los cuales me remito a fin de evitar repeticiones innecesarias, por compartirlos plenamente.

Luego, resultando que en la especie existió por parte del accionante la antes mentada conformidad, aspecto éste de dirimente trascendencia que también destaca el magistrado de la anterior instancia, cabe concluir, por ende, que todas los argumentos esgrimidos por el quejoso para fundar sus agravios, carecen de toda virtualidad, en tanto los mismos están relacionados con aspectos que sólo resultarían atendibles de haberse efectuado la antes mentada observación. 

Quiero también señalar que de admitirse la tesis que postula la Vocal preopinante en el sentido que "es posible llevar adelante una revisión sustancial de todos los movimientos registrados en la cuenta dentro del plazo de prescripción quinquenal sin efectuar distinciones que la propia norma no efectúa" implicaría lisa y llanamente suscribir el certificado de defunción del sistema bancario argentino. Es inadmisible pensar que las instituciones bancarias puedan operar con la inseguridad jurídica que significa estar sujetas a revisión todas las cuentas de sus clientes durante el plazo antes aludido de cinco años.

Lo hasta aquí expuesto no quiere significar que de darse la situación contemplada por la colega preopinante en el sentido de la existencia de excesos por parte del banco, quien sufra los mismos no pueda acudir a la tutela jurisdiccional pero, y esto resulta dirimente, se reitera, una vez que haya expresado su disconformidad dentro del plazo límite fijado por la ley.

Por todo ello propicio, se rechacen los agravios vertidos y se confirme la sentencia apelada. Sin costas en la Alzada atento no haber mediado actividad de la contraparte. En lo que atañe a lo demás propuesto por la Dra.Miguez en el sentido de" notificar al BCRA su ponencia a fin de que tome conocimiento de las nefastas consecuencias que conlleva para las Pymes la cuestión traída a conocimiento de este Tribunal" encuentro que no es función del Poder Judicial efectuar tal anoticiamiento sin perjuicio, claro está, de la posibilidad que tiene la misma de hacerlo en forma personal.

A la cuestión propuesta la Sra. Juez de Cámara Dra. Piaggi dijo:

I. Atento al estado de la presente causa, dictaré pronunciamiento anticipando que adheriré a la revocación de la sentencia propiciada por la Sra. Juez Miguez, según mi voto. Si esto es así, es porque estimamos que el propósito debe ser compartido, pero no la técnica utilizada.   

Corresponde que aclare que si bien -salvo en lo relativo a la tasa de interés que en definitiva se aplicará- adhiero al fondo de lo sentenciado por mi distinguida colega; dejo a salvo que discrepo con sus obiter dictum. Entiendo -cuanto menos- arriesgado y erróneo efectuar una comparación entre los sistemas financieros de países como Argentina y Estados Unidos; sin atender a sus diferentes realidades culturales, organizacionales, sociales y económicas. Y si bien reconozco que durante el período que nos ocupa, nuestro país tuvo en vigencia la ley de convertibilidad por la cual un peso argentino tenía el mismo valor de un dólar estadounidense; no puede dejar de reconocerse el diferente escenario que rodeó a la última década de la anterior centuria. 

II. El actor ex-titular de una cuenta corriente bancaria en el Banco Tornquist S.A. accionó por “arreglo” del saldo de esa cuenta corriente y para el caso que las pruebas lo determinaran, la repetición de intereses y débitos indebidos retenidos, con mas los saldos acreedores si los hubiere, intereses y costas (v. fs. 7-19).

La apertura de la cuenta de marras se produjo en 1992 y fue cerrada en noviembre de 1996 con un saldo –a tal fecha- de cero pesos ($0).

Aduce el accionante que el banco le cargó intereses exorbitantes por giros en descubierto sin mediar acuerdo previo ni expreso, ni implícito entre las partes. Que oportunamente no le fue informada –por ningún medio- la tasa de interés; y que la defensa efectuó los débitos en la cuenta de marras, de manera inconsulta. Impetra: a) la rectificación de los intereses imputados a saldos deudores originados en giros en descubierto, en la medida que superen las tasas fijadas por el Banco de la Nación Argentina para operaciones activas a treinta días; y, b) la revisión de los asientos obrantes en su cuenta corriente. 

El banco rechazó el progreso de la demanda, sosteniendo que la actora carecía de acción para solicitar el “arreglo” del saldo de la cuenta; arguyendo que al no efectuar sus reclamos oportunamente; la situación quedó consolidada.

III. El primer sentenciante (v. fs. 721-733) juzgó que el art. 793 Cod. Com. autoriza a la entidad crediticia a debitar en la cuenta corriente bancaria, no sólo los rubros generados directa o indirectamente por el libramiento de cheques, sino también los correspondientes a diferentes otras relaciones jurídicas, con la sola limitación de la existencia de convención entre las partes y con los recaudos fijados por el B.C.R.A. Agregó que la convención no requiere de descripciones precisas, bastando la prueba de que se corresponden con servicios efectivamente prestados. 

A criterio del a-quo, los réditos fijados –unilateralmente- por el banco no superaron en la mayoría de los casos los límites de los arts. 565 del Cod. Com. y 622 del Cod. Civ., consecuentemente rechazó la demanda e impuso las costas del pleito al accionante.

IV. La actora apeló a fs. 747-753 reprochando a la sentencia definitiva de primera instancia que: (i) rechazó la impugnación sobre la tasa de intereses, impuestos al saldo insoluto existente durante la relación contractual y los débitos cuestionados; (ii) el a-quo determinó que la ausencia de un saldo deudor o acreedor en la cuenta corriente refleja una suerte de conformidad de partes para con el negocio que origina el pleito.

V. En los contratos de crédito y en especial en los bancarios se da una típica situación en que la entidad financiera en su calidad de predisponente impone a su cliente –unilateralmente- determinadas condiciones. Adicionalmente la posición preponderante del banco, implica un elemento de consideración –y de presión- puesto que puede imponer cláusulas abusivas atribuyéndoles carácter imperativo. 

No está desprovisto de interés recordar que principios de justicia conmutativa exigen que la libertad de una de las partes encuentra su propio límite en la libertad de la otra; y que el control judicial está sujeto a normas imperativas, al orden público y a las buenas costumbres; como límite a las facultades contractuales de carácter privado (cfr. Williams, Jorge N., “Contratos de crédito”, editorial Abaco, Buenos Aires, 1986, T. 2, pág. 186). 

En tal sentido, desde nuestra perspectiva corresponde hacer un esfuerzo para limitar las facultades casi omnímodas que poseen las instituciones bancarias, que cuando no son ejercidas con ponderación y mesura engendran situaciones reñidas con un elemental sentido de equidad.   
    VI. A fin de analizar las especiales circunstancias de este proceso, es determinante el carácter profesional del accionado; “Banco Tornquist S.A.” Este es un comerciante profesional con alto grado de especialización y colector de fondos públicos con superioridad técnica sobre la accionante; y obviamente, estaba obligado a conducirse con prudencia y pleno conocimiento de las cosas (cfr. doctrina arts. 512, 902 y 909 Código Civil; CNCom, v. mi voto, 20-9-99, in re “Banesto Banco Shaw S.A. c/ Dominutti, Cristina”, JS Nº 6224, 13-12-99, bis idem, 1-11-2000, in re “Del Giovannino, Luis G. c/ Banco del Buen Ayre”, LL y ED, diarios del 12-12-00; 28-12-2001, in re, “Multidiseño S.A. y otro c/BBV Banco Francés S.A.”; cfr. Benélbaz, Héctor A. “Responsabilidad de los bancos comerciales...”, RDCO 16-503; Garrigues, Joaquín, “Contratos bancarios”, ed. 1958, pág. 519 y ss.). 

Aún limitando el análisis, su conducta no puede –razonablemente- apreciarse con los parámetros aplicables a un neófito, sino que debe ajustarse a un standard de responsabilidad agravada (cfr. CNCom., esta Sala, 23-11-95, in re “Giacchino Jorge c/ Machine & Man”; idem, 14-8-97, in re “Maqueira Néstor y o. c/ Banco de Quilmes S.A.”; v. mi voto 24-11-99,  in re “Molinari, Antonio Felipe c/ Tarraubella Cía. Financiera S.A.”, Doctrina Societaria, ed. Errepar, tomo XI, pág. 905). 

    Como en muchos otros sectores del derecho, la complejidad del tráfico hace exigible la protección responsable del consumidor (art. 42 y ley 24.240); y la confianza como principio de contenido ético impone a los operadores un inexcusable deber de honrar estas expectativas. 

El quiebre de la confianza implica la contravención de los fundamentos de toda organización jurídica y torna insegura la actividad de los operadores económicos (cfr. Rezzónico, Juan Carlos, “Principios fundamentales de los contratos”, ed. Astrea, Buenos Aires, 1999, pág. 376 y ss.). Es que sin duda entre el banco defendido y el accionante existió durante toda la relación contractual una notable asimetría informativa. 

Nótese que de la solicitud de apertura de cuenta corriente (inicio del vínculo) no surge en forma clara, ni siquiera la tasa de interés que el banco cobraría –en otros términos-, esta parte no cumplió con el primero de los deberes que exige la buena fe: debida, concreta y veraz información.

Aparte de este vital problema la ley de defensa del consumidor vigente, consagra la protección de los intereses económicos de los consumidores y usuarios, otorgándoles derecho a una información adecuada y condiciones de trato equitativo y justo; derecho que tiene explícita base constitucional (v. art. 42 C.N.) con alcance operativo e inmediato principio de cumplimiento. En consecuencia, el cliente se vio forzado a tolerar una progresiva escisión entre praxis bancaria y normatividad que sólo conduce a una deplorable desvalorización del orden jurídico, como instrumento de regulación social.

VII. La demanda debe progresar; la aprobación de las cuentas y sus saldos con aplicación de lo reglado por el art 793 del Cod. Com, no precluye el derecho a obtener su rectificación en razón de errores u otros vicios; de análoga manera a lo que acontece con la aprobación de las cuentas rendidas conforme el art. 73 del mismo ordenamiento. Tal es la reiterada y pacífica jurisprudencia de este Tribunal (cfr. CNCom, Sala C, con voto del Juez Anaya, in re “Banco Latinoamericano SA c/Oerlman Manuel (2901001984)”, Sala A, 10-9-68, “The First National City Bank of New York c/Rivadulla Andrés”, Sala B, 14-2-73, “The First National Bank of Boston c/ Loberto, Rodi”).

 Y no puede ser de otra manera; porque mas allá de la cuestionada aplicabilidad del art. 790 del Cod. Com., -para la que no encuentro óbice, pese a las conocidas diferencias existentes entre la cuenta corriente mercantil y la bancaria-, toda aprobación de éstas se integra con dos declaraciones unilaterales enunciativas. 

 Siendo ello así, tal aprobación configura el reconocimiento de una obligación preexistente que debe ceder ante el contenido de la prestación original (art. 723 C.C.) porque no produce novación y tampoco modifica objetivamente la relación. Pero si bien por esta vía estas dificultades quedan superadas, aparecen otras de no menor teórica importancia. 

La acción es estimable como también lo son los cuestionamientos planteados sobre la conformación del saldo de la cuenta en el banco demandado. Resulta indubitable la viabilidad de formular las observaciones contempladas por el art. 790 del Cod. Com.; aún en la hipótesis de no haber mediado impugnación de los resúmenes de cuenta en los términos y plazos  del art. 793 del mismo cuerpo legal, ya la ausencia de impugnación no es causa del enriquecimiento inmoral a costa de otros, originado por la aplicación de una tasa de interés exorbitante. La argumentación tiene peso suficiente para provocar la respuesta distinta a la suministrada por el Juez preopinante Dr. Viale.

 Estimaré la demanda por repetición de los importes reclamados, intentando devolver al contrato el efecto sinalagmático destruido por la actitud del banco. La otra alternativa es dejar que las instituciones financieras queden “flotando” independientemente de la normativa vigente, sin subsumir su régimen dentro de las obligaciones.

 Como es fácil prever los saldos “definitivos” según la letra del art. 793 Cód. Com., no revisten ese carácter, ni en estrictez merecen tal calificativo. Pese a la letra del Código de Comercio, los saldos allí mencionados como “definitivos”, son revisables a tenor de lo previsto por el art. 790 del Cód. Com. El art. 793 inhibe para cuestionar argumentalmente el saldo fijado de la cuenta; pero no deroga la posibilidad de revisar fundamentalmente las partidas viciadas de la cuenta, para lo cuál el art. 790 Cód. Com. otorga cinco años. Como consecuencia, esta interpretación hace compatible ambas normas (cfr. CNCom., Sala D, 6-8-1990, in re, “Banco Europeo para América Latina (BEAL) S.A. c/Fogel de Shapiro, Hilda”). 

Disiento con el sentenciante de primer grado, en punto a los planteos susceptibles de ser introducidos con apoyo en el art. 790 del Cod. Com., los que no cabe restringir a objeciones o vicios puramente formales o errores de cálculo. Aquella norma posibilita demandar judicialmente la “rectificación de la cuenta” no sólo por “errores de cálculo” y “omisiones”, sino también por artículos extraños o indebidamente llevados al débito o crédito, o duplicación de partidas”. Como bien se destaca en los mencionados autos “Corvera” (voto del Dr. Monti, Sala D), la ley prevé objeciones que van mas allá de aspectos “formales” e ingresa a un plano sustancial, al contemplar impugnaciones atinentes a la legitimidad de las partidas incluidas como débitos y créditos (ver, C.N Com.Sala C, in re, “Carpenitti Julio c. Banco Casa Coop. Ltdo”, del 28-5-1985).

Además si en la aplicación de intereses medió transgresión al orden público y a las buenas costumbres, se está en presencia de una conducta insusceptible de convalidación con fines que no merecen protección jurídica. En relación a la cual carece de relevancia jurídica que el cuentacorrentista haya omitido la impugnación u observación de los extractos o resúmenes mensuales emanados del banco.

Una última observación que la suscripta quiere formular en este voto, alude al problema de la seguridad jurídica. Como es sabido, la regla de la predicibilidad constituye una de las razones definitorias de ésta.

 VIII. Respecto a las tasas de interés, hay también otras razones que vienen impuestas por la realidad; no es posible que el cuentacorrentista observara lo que no estaba en condiciones de observar y las tasas no estaban consignadas en los resúmenes de cuenta, como informa la pericia contable corriente a fs 531-548 vta.; su aclaratoria de fs. 633-635 vta. y el informe del consultor técnico de fs. 564-571 vta. Ni los expertos pudieron verificar la procedencia de algunos montos, plazos y tasas que se mencionan (fs. 568 in fine).

 Por eso, en palabras del Juez Monti (in re “Corvera c/ Bco. Mayo”) es disfuncional que el tomador de un crédito en descubierto -o en general sujeto a tasas variables- sea compelido a impugnar la resultante de un cálculo de esa índole. También la doctrina limitó el alcance atribuible a la conformidad presunta a que alude la ley; pues ésta puede destruirse cuando existió error, dolo o fraude, en tanto y en cuanto ni el silencio del cuentacorrentista ni el transcurso del tiempo cubren las irregularidades y la negligencia del banco (cfr. Zavala Rodriguez, Juan Carlos “Código de Comercio y leyes complementarias, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1972, nro. 135, p. 166-167 y fallo alli cit).

 Estas apreciaciones son también válidas para el caso de débitos por presuntos servicios prestados por el banco, cuando éste los carga a la cuenta de sus clientes bajo diferentes siglas. No pudiendo omitirse sin renegar de la realidad cotidiana, que con excesiva frecuencia el cuentacorrentista se encuentra con un cúmulo de débitos por comisiones y gastos de dudosa procedencia e imposible determinación (cfr. CNCom., esta Sala, mi voto, 23-2-1999, in re, “Banco de Galicia y Buenos Aires S.A. c/Torres de Tolosa Gonzalo Dalmacio”).  

 IX. En palabras de José Mosset Iturraspe la norma del artículo 1071 2º parte del Código Civil, no admite derechos subjetivos patrimoniales de ejercicio discrecional. Todos los derechos subjetivos emergentes de los contratos son susceptibles de un contralor judicial con base en la norma citada (cfr. LL-1993-249).

X. En nuestro país en 1968 la reforma introducida por la ley 17.711 (ADLA XXVIII-B, 810) cambia filosófica e ideológicamente el Código Civil. Así, las características y funciones de la buena fe tuvieron un viraje no disimulado en la doctrina, en contraste con los juristas decimonónicos que aceptaban sus efectos sólo en los casos en que la norma la aludía directamente. Actualmente el art. 1198 del C.C. es un principio general informante de la totalidad de la regulación jurídica.

Como en muchos otros sectores del derecho una clara ponderación del tema y una justa composición de los valores en juego, entró en colisión como consecuencia del razonamiento conceptual.

Es obvio que la buena fe exige una conducta diligente en la concertación de los actos jurídicos y, alguna vez antes de ahora hemos sostenido que el art. 1198 C.C., importa el ejercicio de una actividad diligente y no una negligente conformidad con la apariencia.

En este desarrollo, recordando discrepancias podemos acomodar añejas ideas y ciertas dificultades que nos presenta la realidad. Las intensas modificaciones verificadas en la vida económica, política, jurídica y social impulsaron y extendieron las nociones del principio de la buena fe que actualmente opera como hecho, como valor, como método de interpretación y de integración.

Y en tanto este principio es una norma abierta, un estado de conducta que engendra un orden legal una de sus funciones prioritarias es cubrir las inevitables lagunas del sistema normativo que obviamente no puede prever todas las situaciones posibles mediante disposiciones concretas. En nuestra perspectiva es un instrumento idóneo para adaptar con efectos cada vez mas expansivos las decisiones judiciales a las cambiantes circunstancias de tiempo y lugar.

Más importancia que la aparente tiene recordar que en el campo contractual la buena fe se vincula directamente con el deber de cooperación que apoya en la lealtad contractual, y en la obligación de cumplir la legítima expectativa del co-contratante. Lo anterior impone conductas negativas y positivas como es la de colaborar en el cumplimiento de la prestación y resulta útil tanto para la interpretación como para la integración del derecho.

Es así que la buena fe –que el código de fondo presume- supone la creencia de no dañar un interés ajeno tutelado por el derecho o ignorar que se lo está vulnerando. Para decirlo de otra manera, para corroborar esa creencia deben existir otros elementos fundamentales mas extensos e intensos que el actuar sin culpa, se trata de actuar con diligencia, prudencia,  lealtad y probidad.

En lo que llevamos expuesto hemos vislumbrado ya que la buena fe no es un principio dogmático, sino que la creencia generadora del convencimiento del sujeto debe fundarse en elementos exteriores que le proporcionen la información suficiente para creer. De ahí que se expande por todo el ordenamiento jurídico como principio concreto que lo complementa y su función vital implica un límite en la conducta, en los derechos subjetivos y en la contratación –particularmente la de adhesión o predispuesta-.

De ahí que la realidad contractual actual confiere a la buena fe una función que en ocasiones impone a una de las partes un deber "de información" (que debe ser exacta, clara, comprensible, suficiente y completa) en beneficio del co-contratante. Por de pronto y para ceñirnos específicamente a este punto, recordamos que no impone sólo conductas negativas excluyentes de actuares deshonestos, sino que exige también procederes positivos como el deber de informar sobre los eventuales defectos de la cosa o su estado. 

En 1994 a través de la reforma constitucional –que incorporó algunos de los derechos y garantías llamados de tercera generación- ese deber respecto a los consumidores adquirió jerarquía constitucional (art. 42 CN) con alcance operativo e inmediato cumplimiento, previendo: "Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relación de consumo ... a una información adecuada y veraz". La declaración y reconocimiento de los derechos de los consumidores implica una modificación sustantiva en la ideología liberal de la constitución histórica de 1853-60 y hasta en la concepción social de la Ley Suprema incorporada en 1957 con los derechos sociales del art. 14 bis. 

Ya en este punto como es evidente, estamos inmersos en el deber genérico de informar, que apunta a un mayor equilibrio en las prestaciones y en alguna medida roza el principio de la autonomía de la voluntad. 

Lo anterior reconoce su fundamento en la protección de la confianza cuya exigencia en el derecho contractual moderno parte del reconocimiento de la cada vez mayor desigualdad de las partes contratantes. 

Mas específicamente, en el actual mercado de consumo el consentimiento del comprador depende de la información que posee.

XI. Sentado lo expuesto, corresponde establecer una tasa de interés que guarde concordancia con los principios del orden público a que alude el art. 953 del Código Civil, esto es, que resulten compatibles con la moral y con las buenas costumbres que dicha norma ordena guardar. No cabe dudas que las tasas que el banco cobró al accionante no se condicen con este parámetro. 

Si se omitieron pactar los intereses que se aplicarían, no correspondió al banco fijar unilateralmente la tasa, por lo que deberá devolver los que cobró en exceso, no resultando óbice, la falta de observación de los resúmenes por su cliente, pues tal proceder no puede permitir a la contraria enriquecerse ilícitamente con intereses excesivos y contrarios a la moral y a las buenas costumbres (cfr. CNCom., Sala E, 31-3-1999, in re, “Cosentino Electricidad S.A. c/Banco Quilmes S.A.”).

Ahora bien, teniendo en cuenta la falta de uniformidad entre las tasas cobradas tanto por la banca privada como por la pública, ¿qué tasa de interés parece razonable aplicar? 

XII. Habiéndose impugnado la tasa aplicada sobre giros en descubierto, considero aplicable el artículo 565 del Código de Comercio, toda vez que al no haberse acreditado la estipulación respecto de la cantidad a la cual debían ascender los intereses, se presupone que las partes se han sujetado a los intereses que cobren los bancos públicos, debiendo los jueces graduar en la sentencia lo correspondiente al caso (cfr., CCCom., Sala E, 23-5-2000, in re “Cosentino Electricidad SA c. Banco Roberts”¸id., CNCom., esta Sala, 24-6-2002, in re, “Magri Silvasna y otro c/Banco Itaú Buen Ayre S.A.”). En este punto no puedo adherir al razonamiento de la preopinante ya que no puedo apartarme de lo preceptuado por el Código de Comercio, ni aplicar una tasa de interés distinta a la que se aplica en el fuero.

Corresponde el reintegro a la accionante de las diferencias entre las sumas debitadas por el banco demandado (por tratarse de débitos por intereses injustificados) y las que resulten de practicar la liquidación que se llevará a cabo morigerando las tasas aplicadas por el banco demandado y estableciendo como parámetro la tasa que aplicó el Banco de la Nación Argentina para las mismas operaciones.

A cada una de las sumas resultantes, deberán agregarse intereses desde la fecha del débito respectivo. Este cómputo se realizará según la tasa activa que emplea el Banco Nación en sus operaciones de descuento a treinta días (CNCom, en pleno del 27-10-94, in re “SA La Razón s/ quiebra s/ inc. de pago de los profesionales”).

XIII. En punto a las operaciones relacionadas con la operatoria en las mesas de dinero, ésta es una actividad reprobada por la normativa legal; no es mas que un recurso para violar la ley, porque la ley del banquero se integra con la reglamentación de la autoridad de contralor a la cual ésta sometió la constitución y habilitación del banco establecido dentro de territorio nacional.

En este orden de ideas, cabe meritar que conforme informó el perito contador, los conceptos identificados como “mesa de dinero” son cancelaciones de mutuos y/o débitos por intereses sobre el capital prestado y/o carga fiscal; y la ausencia de elementos de prueba de entidad suficiente impide determinar pautas objetivas y razonables a fin de disponerle reintegro pretendido. Ergo, coincido en cuanto a que corresponde rechazar el reintegro de este rubro y disponer el paso de las presentes actuaciones al fuero penal a fin de que se investigue la probable comisión del delito tipificado en el art. 175 bis del Código Penal. 

XIV. Respecto a las comisiones y gastos adhiero al criterio adoptado por la Juez Miguez correspondiendo que con el alcance del criterio expuesto en su voto, se reintegren los gastos y comisiones cobradas por “riesgo contingente”, “giros y transferencias”, “cuenta bloqueada, comisión sobregiro y comisión saldo inferior” y “comisiones diversas y otras”.

Asimismo -y por tratarse de servicios efectivamente prestados por el banco- corresponde rechazar la pretensión respecto a los rubros “comisión valores al cobro”, comisión garantías”, multas ley 24.452 por cheques sin fondos”, importación”, “mantenimiento de cuenta”, “comisión chequera”, y “gastos cheques y boletas”.

XV. Respecto a las costas también adhiero al voto de la Juez Miguez; serán soportadas íntegramente por la defensa vencida (art. 68 C.P.C.C.). Lo anterior porque la noción de vencimiento personal ha de ser establecida, a los efectos de imponer las costas del juicio con sujeción a una visión sincrética de lo sucedido en la litis, y no mediante una comparación aritmética entre lo sucedido y lo admitido.

No hay duda que el banco ha resultado perdidoso por lo cuál deberá hacerse cargo de las costas a fin de asegurar la integridad de la indemnización debida (cfr. CNCom., Sala D, 7-11-2000, in re, “V.H.F. c/Citibank N.A. s/ordinario”).

XVI. Por los motivos expuestos corresponde admitir el recurso y revocar la sentencia, haciendo lugar a la demanda y ordenando practicar nueva liquidación del saldo de la cuenta conforme a los términos explicados precedentemente. He concluido.

A la cuestión propuesta el Sr. Juez de Cámara Doctor Bindo B. Caviglione Fraga dijo:
I.- La presente causa versa sobre la procedencia de la acción de rectificación de saldo de cuenta corriente bancaria, luego de haberse vencido el plazo previsto por el artículo 793 del Código de Comercio. 
II.- En lo que atañe a la materia sustancial de debate, esto es, determinar la posibilidad de obtener dicha rectificación en las circunstancias antes  señaladas, adhiero a la solución afirmativa propiciada en los votos de las Doctoras Isabel Miguez y Ana Piaggi, por los fundamentos expuestos en los precedentes de la Sala que  integro en autos “Corvera Hugo c/ Banco de Mayo s/ ordinario”, del 24.4.01, y sus citas.  
Allí se sostuvo, por el voto del Doctor  Monti, que para los casos en que la tasa de interés aplicada por el banco merezca serios reparos a la luz de principios indisponibles (cfr. art. 953, Código Civil) no cabía inferir del silencio del cuentacorrentista su conformidad con las tasas aplicadas. Ello es así, pues la nulidad que tal situación involucra, la pone fuera del alcance de la directiva contenida en el artículo 793 del Código de Comercio, toda vez que la nulidad absoluta no puede ser materia de una renuncia anticipada ni cabe considerarla subsanada por una suerte de consentimiento tácito del obligado (cfr. arts. 21, 872, 953, 1038, 1047, 1058 y 1071, Código Civil). 

Asimismo, en cuanto a los débitos incausados practicados por el banco en la cuenta corriente, se afirmó (con cita de Zavala Rodríguez) que la aprobación tácita a que se refiere el artículo 793 del Código de Comercio, podría destruirse si se demostrara que hubo error, dolo o fraude al practicarse los descuentos, puesto que ni el silencio del cliente, ni el transcurso del tiempo, cubren las irregularidades y negligencias del banco.

           III.- En relación con los débitos practicados indebidamente en la cuenta corriente del actor, cabe adherir a la solución propiciada por las magistradas Miguez y Piaggi. De tal forma, deberán ser reintegrados los débitos en concepto de “riesgo contingente”, “giros y transferencias”, “cuenta bloqueada, comisión por sobregiro y por saldo inferior”, y “comisiones diversas y otras”, toda vez que dichos descuentos carecieron de causa que los justifique (cfr. art. 499 a 501, Código Civil).
IV.- En lo atinente a la tasa de interés aplicable para recalcular el saldo deudor en cuenta corriente, cabe adherir a lo expresado por la Doctora Miguez, toda vez que la solución propiciada coincide con lo resuelto en el mencionado precedente “Corvera”, en cuanto toma como parámetro la tasa cobrada por el Banco de la Nación Argentina sobre giros en descubierto, pero con límites máximos predeterminados por períodos (v. apartado XXI del voto de la mencionada magistrada) a fin de evitar que la liquidación de los réditos conduzca a un resultado reñido con la moral y las buenas costumbres (cfr. art. 953, Código Civil).          

V.- En relación con los intereses moratorios, cabe adherir al voto de la Doctora Miguez, en cuanto postula que aquéllos deberán ser calculados desde la fecha de cada débito o descuento incausado (cfr. doc. art. 1050, Código Civil) hasta su efectivo pago, a la tasa que cobra el Banco de la Nación Argentina para sus operaciones de descuento a treinta días (cfr. C.N.Com., en pleno, en “S.A. La Razón s/ quiebra s/ inc. de pago a los profesionales” E.D. 160-205) 

VI.- Por último, en lo que respecta a las costas del litigio, corresponde también adherir al voto de la Doctora Isabel Miguez, pues el banco ha resultado vencido en la materia sustancial del debate (cfr. art.  68 del Código Procesal). 

        A la cuestión propuesta el Sr. Juez de Cámara Doctor El doctor Carlos María Rotman dice:
1. Coincido con la propuesta decisoria formulada en los votos que anteceden en el sentido de ser procedente -en lo sustancial impugnado- el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, y revocar -en consecuencia de ello- la sentencia absolutoria dictada en la instancia de origen.

2. Con relación a los parámetros que habrán de regir la liquidación por formular en consecuencia de la sentencia estimatoria de la pretensión, adhiero a la propuesta efectuada por la señora jueza Piaggi en el parágrafo VII de su voto en orden a que la pauta a emplear para morigerar el exceso atribuido al banco demandado estará constituida por la tasa de interés aplicada por el Banco de la Nación Argentina, en el lapso de que se trata, sobre los giros en descubierto. Los fundamentos expuestos por la CNCom, E, el 23.5.00, en la causa “Cosentino Electricidad S.A. c/ Banco Roberts S.A., s/ ordinario” constituyen apoyatura suficiente para sustentar el criterio enunciado precedentemente.

3. Adhiero a los votos que anteceden en el sentido de proceder el reintegro de los débitos constituidos bajo la denominación de “riesgo contingente”, “giros y transferencias”, “cuenta bloqueada, comisión por sobregiro y por saldo inferior” y “comisiones diversas y otras”; y desestimar la restitución de los restantes conceptos solicitados por la parte actora. Coincido -por cierto- en que los débitos o descuentos carentes de causa devenguen intereses -a partir de la fecha señalada en el parágrafo V del voto del señor juez Caviglione Fraga- a la tasa que cobra el Banco de la Nación Argentina en sus operaciones de descuento a treinta días, conforme con la doctrina plenaria sentada en esta Cámara en “S.A. La Razón, s/ quiebra, s/ inc. de pago a los profesionales” de aplicación obligatoria según cpr 303.

4. Propongo que las costas devengadas en el sub lite sean impuestas a la parte demandada.

He sostenido reiteradamente -a partir de la decisión dictada por la  CNCom, D, el 30.6.82, en autos “Lanci c/ Costa” - que la noción de vencimiento procesal ha de ser establecida -a los efectos de distribuir las costas del juicio- con sujeción a una visión sincrética de lo sucedido en la litis, y no mediante una simple comparación aritmética entre lo pretendido y lo admitido.

A estar a esa base conceptual, creo yo -cual preanuncié-   que cuadra imponer a la parte demandada las costas devengadas en ambas instancias.

Abstracción hecha del exceso cuantitativo que vino a implicar cierto aspecto de la pretensión, no parece ofrecer duda -desde una valoración estrictamente jurídica- que la parte demandada ha sido vencida, en derecho, en la pretensión instaurada en los presentes obrados (conf. entre otros, CNCom, D, 10.2.00, “Del Norte S.A. c/ Autolatina S.A., s/ ordinario”). 

Nada más.

A la cuestión propuesta el Señor Juez de Cámara doctor Felipe M. Cuartero dijo:
Dado ser el sexto magistrado que interviene en la elaboración de esta poco común sentencia de alzada -que trata sobre materias cuya complejidad ha dificultado la obtención de la necesaria mayoría en el tribunal-, nada tengo que agregar a las consideraciones vertidas por los señores Jueces de Cámara que me han precedido en la votación, cuyos respectivos votos han agotado el examen fáctico de los hechos de la causa y la valoración jurídica de ellos.

La ponencia de la señora Juez Míguez evidencia no sólo los excesos en que incurrió el banco demandado en la formulación de débitos y cargos sobre la cuenta corriente bancaria, sino también la falta de justificación de ellos en convención expresa y suficiente o -según el caso- en prestaciones dadas por la entidad bancaria; igualmente, en ese primer voto se demuestra la procedencia en derecho de rectificar el saldo de esa cuenta.

En cuanto a la tasa por utilizar para corregir el exceso de la aplicada por el demandado, comparto el juicio contenido en el capítulo XII del voto de la señora Juez Piaggi, en el sentido que corresponde tomar como parámetro la tasa prevista por el ccom 565: la referencia a esa norma legal provee fundamento pleno a tal juicio.

Finalmente, en lo referido a las costas generadas en ambas instancias por este proceso, comparto el criterio aplicado en su voto por el señor Juez 

Rotman, que responde al usualmente utilizado por la Sala D en casos similares al presente: no es dudoso que más allá del aspecto cuantitativo discutido, el banco demandado ha sido conceptual y jurídicamente vencido en autos.

En definitiva y en concreto: adhiero en un todo a las propuestas formuladas  por el señor Juez Rotman en el voto que antecede -lo cual significa a compartir las  adhesiones que allí se exponen, la solución sobre el tema accesorio que allí se expresa, y sus respectivos fundamentos-.

A la cuestión propuesta el Señor Juez de Cámara doctor Enrique M. Butty dijo:
Manteniendo en general mi criterio al adherir in re: “Nicolino Felipe y otro c/ Lloyds Bank (BLSA) s/ ordinario” del 19.5.2003,- C.N.Com. Sala A integrada por los jueces Viale, Míguez y Butty-, un nuevo examen de la cuestión me lleva a adherir ahora al voto de la Juez Piaggi.  Por lo que se refiere al voto del Juez Viale, aunque no lo comparto, sí adhiero a su parecer en punto a la inconveniencia de efectuar comunicaciones al BCRA que pudieran implicar instrucciones generales, en transgresión al art. III, Tít. Prel. del Cód. Com.

Con lo que terminó este Acuerdo que firmaron los señores Jueces de Cámara doctores: Isabel Miguez, Carlos Viale, Ana I. Piaggi, Bindo B. Caviglione Fraga, Carlos M. Rotman, Felipe M. Cuartero y Enrique M. Butty.  Ante mi: Susana M. I. Polotto. Es copia del original que corre a fs.                         del Libro Nº 114 de Acuerdos Comerciales- Sala "A"         

//nos Aires, febrero



   de 2004.-

Y VISTOS:

Por los fundamentos del Acuerdo precedente, se resuelve : a) admitir en lo sustancial el recurso de apelación interpuesto por la parte actora y revocar el fallo absolutorio dictado en la instancia de origen. Con tal alcance procede   receptar la acción incoada por rectificación de saldo de cuenta corriente bancaria. b) En consecuencia, corresponde condenar al Banco Tornquist SA a reintegrar a la accionante las diferencias entre las sumas debitadas por el banco demandado, y las que resulten de  practicar una nueva cuenta  que se llevará a cabo morigerando las tasas de intereses injustificados  aplicadas.  Se establece como parámetro la tasa Nominal Anual Vencida que percibió el Banco de la Nación Argentina por descubiertos bancarios generados por adelantos transitorios de fondos, en el periodo controvertido comprendido entre  el 9 de octubre de 1992 y  setiembre de 1996 inclusive. A cada una de las sumas resultantes que quepa restituir, deberán adicionarse intereses moratorios, que se liquidarán desde la fecha de cada débito incausado hasta la fecha de su efectivo pago, según la tasa activa que percibe el Banco de la Nación Argentina en sus operaciones ordinarias de descuento a treinta días. (C.N.Com. en pleno, in re “S.A. La Razón s/Quiebra s/incidente de pago de los profesionales”,  del 27.X.94). c) Procede asimismo, receptar la pretensión deducida respecto de las comisiones y gastos, y condenar al accionado a reintegrar los siguientes ítems: “riesgo contingente”, “Giros y transferencias”, “cuenta bloqueada, comisión sobregiro y comisión saldo inferior” y “comisiones diversas y otras” con el alcance que surge del considerando XXIII- A del voto de la vocal preopinante. Los importes cuyo reintegro se ordena, devengarán intereses moratorios, según pautas señaladas en el considerando XXI de dicha ponencia. d) Desestímase la pretensión de reintegro de los débitos  relacionados con la operatoria en las mesas de dinero, sin perjuicio de  disponer el pase de las presentes actuaciones al fuero penal a fin de que se investigue la probable comisión del delito tipificado en el art. 175 bis del Cód. Penal. e) Rechazar la pretensión de reintegro de los restantes  rubros: “comisión valores al cobro”, “comisión  garantías”, multas ley 24.452 por cheques sin fondos”, “importación”, “mantenimiento de cuenta”, “comisión chequera”, “gastos cheques y boletas”. f) Las costas devengadas en ambas instancias se impondrán íntegramente a la demandada por ser la parte sustancialmente vencida (art.68 del Código Procesal). Isabel Miguez, Carlos Viale, Ana I. Piaggi, Bindo B. Caviglione Fraga, Carlos M. Rotman, Felipe M. Cuartero y Enrique M. Butty.  Ante mi: Susana M. I. Polotto. Es copia del original que corre a fs.                         de los autos de la materia.
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