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lntmducdén

La sociedad modema aslstc desde hace

un tiempo, a una renovacion de los enfo-
ques juridicos relaclonados con la respon-
sabilidad, en particular, aquellos atinentes
a la responsabilidad:civil. Primero fue-el
auge de la responsabilidad objetiva; luego,
el de las responsabilidades profesionales:
mas tarde, la atencién se centré en la
responsabilidad del fabricante por los pro-
ductos elaborados. Esto ha llevado a algan
autor a hablar incluso de una “fiebre de 1a
responsabilidad™ (1). “La importancia cre-
ciente de los juicios de responsabilidad civil
crea un verdadero problema para la admi-
nistracion de justicia en numerosos paises
industrializados, al mismo:tempio quésn
problema permanents parid las compaiias

aseguradoras que trabajan con seguros de -

responsabilidad. Y las tendencias recientes
parecen indicar que se prepara una suerte
de explosion dela responsabilidad civil®{2).
Dentro de este paneriavia, se inscribe la
preocupacion doctrinariay la consagracion
jurisprudencial, sobre todo en Francia, de
la responsabilidad del banquero por el
otorgamiento de crcdltos )

El fenémeno no es casual, sino que res-
_ponde a la modificacion producida en las
pres -operan en

que. an..
\partlcular el Derecho.

Si bien extste una tendencia .clara a
ampliar las hipétesis comprendidas por las
normas de la responsabilidad civil, el juris-
ta no-puede perder de vista que la regula-
cion de cada sector de la vida de relacién
supone tener en cuenta las particularida-
des y circunstancias que lo caracterizan.

upesicienesimwplicitas que.
el sm(rato de la ciencia jurldlca -

-+ -Los fines y las funciones que ha desem-
penado la institucién de la responsabilidad
civil han variado con las circunstancias
historicas pero también se han adecuado a
las caracteristicas propias de la actividad
sobre la que se hacia recaer la responsabl-
lidad.

La consideracién de: las funciones que
desempena la responsabilidad civil en el
,cuadro de las instituciones juridicas resul-
ta indispensable para no desenfocar el
tema de la responsabilidad que cabe a las
entidades financieras, A lo largo de la his-
toria, la responsabilidad. civil ha cumplido
por lo menos, einco funciones diferencia-
bles: “a) castigo de un culpable; b} y c)
_venganza ¢ indemnizacion de la victima; d)
y-€} restablecimiento del orden social y
prevencion de los comportamientos antiso-
ciales™(3). La asignacion de esas funclones

haestado ligada a conslderaciones extra o
meta-juridicas. Lo que es claro es gque hoy
yanoseveala responsabllldad civil como
una forma de castigo, sino mas bien como
un mecanismo para reparar petjuicios.

Esto noimplica quegoﬂen Juridico carez-
ca de institucjos®s sancionatorias; signifi-
wperado una clara diferencia-

% “fines y funciones asignadas a
mda institucion.

Cuando los autores abordan la ctiestién
de la responsabilidad civil del banco, del
banquero o de las entldadesrrﬁnancleras (4)

llzar la actividad ﬂnanclera (5) Esa nece-
sidad es compartida unanimemente, pero
la “moralizacién” no puede encararse a
través de la desnaturalizacién de una insti-
tucién. juridica como la responsabtlidad
civil.




La concepcion de la responsabtlidad civil
imputada-sobre bases objetivas, la tendef-
cia a la redistribucion social de la repara-
.c16n del perjuicio, la creciente:importancia
del aseguramiento de los riesgos, son otros
tantos de los indicios de que la responsabi-
Hdad civil ya no.es concebida como un
castigo, sino como una herramienta esen-
cial de reparacion. Subsisten, claro esta,
sectores en que la base de imputacion es el
elemento subjetivo. Ello asi.. no como casti-
go, sino como factor de atribuclon del deber

de reparar.

Es necesario moralizar la actividad finan-
ciera y evitar los abusos pero ello no se
lograra —sin asumir riesgos socio-juridi-
tos mayores— a través de la utilizacion de
la responsabilidad civil como instrumento
de esta especie de “inquisicién”.

Cada institucién: juridica tiene fines y
fundamentos. propios. sin perjuicio de su
vinculaeién e integracién en- el ‘ordena-
miento general. No debe confundirse a la
responsabilidad civil. como mecanismo

‘reparador, con otras instituciones que tie-
nen fines sancionatorios propiamente di-
chos ‘(por ejemplo, la calificaciéon de.‘la
conducta del tercero como cémplice del
fallido) o con aguellas que tienen por misién
evitar la produccion efectiva del daio (por
ejemplo, la recomposicién del patrimonio

“prenda comun de los acreedores”, a través
de la figuradela ineficacia o la inoponibill-
dad de ciertos actos). ‘

~ Porel momento, la responsabilldad deri-
adede:ka actividad bancaria no ha: stdo
objcto de normas juridicas espe c:ﬁéas. por

les querlgcn lamateria Ello lmpllca para el
jurista el desafio de la interpretacién de las
normas juridicas y su adaptacion a este
supuesto de hecho particular; a través de
una auténtica “construccién”. La tarea
cientifica de la construccién no debera
perder de vista las particularidades del
fenémeno bancario y tampoco debera ence-
rrarse en una atractiva- “matematica de
conceptos”, sino que tendra que atender a
las consecuencias practicas de su elabara-
cién.

El jurista no podra abordar esta cuestion
sin tener en cuenta la nocion del riesgo que
es de la naturaleza misma de la actividad
bancaria de otorgamiento-de erédito. Tam-
poco debera dejar de lado el caracter mar-
cadamente placista del derecho bancario,
ni la funcién que la actividad bancaria
desarrollaen el esquema econémicodeuna
sociedad. Unicamente- cuando se valoren
ajustadamente estos factores, podran brin-
darse soluciones no solo vigbles, desde el
punto de vista logico, sino adecuadas a la
realidad que se quiere encauzar.

Dentro del camulo de cuestiones deriva-
das de la actividad bancaria que pueden
dar lugar a un analisis desde el punto de
vista de la responsabilidad: civil, hemos de
limitarnos a la responsabilidad civil por los
danos para terceros derivados de la activi-

‘dad de otorgamiento de cnedito. en el dere-
choargentino.

Por clerto que, en este Ambito, no queda
otra posibilidad que aceptar la diferencia-
cién entre respofisabilidad contractual y
extracontractual (6) pues ella es el eje cen-
tral sobre el que se construye la normativa
de laresponsabilidad civil en nuestro siste-
ma. Ladoctrina es unanimeenel sentidode
propiciar una unificacién de régimen, pero
mientras ello no ocurra, la distincién existe
en el derecho positivo, y las soluciones se
encauzan a través de esta doble via. En ese
marco la responsabilidad del banquero por
el otorgamiento abusivo del crédito, frente
a terceros, debe encuadrarse en el ambito
de la responsabilidad extracontractual (7).

"Nos refertremos, asi, a los elementos que

—conforme al ordenamtento juridico vigen-
te— deben reunirse para que se aplique la
responsabilidad, esto es la determinaciéon
de los elementos del supuesto de hecho.

IL. Li sctividad crediticia

El sistema bancario debe estar basado
sobre pilares de honestidad y buena fe. La
correccion de los abusos cometidos es un
finencomiable, no cabe duda. Sin embargo,
el logro de este objetlvo supone la utiliza-
cion de lgs med

S adecuados para evitar

.....

entorpmca elimmmnlento de laslnsu-
tuciones.

- A'nadie escapa la importancia que 14~
actividad crediticia tiene para el sano des-

envolvimiento y el necesario crecimientode

la economia. El crédito es fundamental”
para las empresas que funcionan normal-
mente, pero lo es mas aun para aquellas
que, en algtin momento, atraviesan dificul-
tades. Una consideracién severisima de la
actividad bancaria de otorgamiento de cré-
dito dificultar4 atn mas la concesion de
créditos a empresas en apuros, con lo cual
la sociedad se vera seriamente perjudicada.

Esta es una cuestién cuyos limites resul-
tan de dificil trazado. El banco que niega o
suspende el crédito a una empresa en
apuros puede ser sancionado, por acelerar
y agravar su desarreglo economico-finan-
clero precipitaindola a la quiebra. Pero
también es reprochable.la concesion de
créditos a empresas que estan en virtual
cesacion de pagos. Los juristas parecen
aplicar a la actividad bancaria aquello de

“palos porque bogas, palos porque no bo-
gas”. En un caso se hace responsable al
banco porque, al limitar el riesgo que esta
dispuesto a asumir, causa un dario restrin-
giendo el crédito. En otro, porque, al am-
pliar el margen de riesgo que asume, causa
un dafo, agravando la situacion de los
acreedores del beneficiario del crédito {8).

El eje de la discusion estd dado por el
distinto acento que se pone en la proteccién
de los intereses en juego. En el primer caso,
se pone el acento en la proteccion de los
intereses del empresario y; solo mediata-
mente, de sus acreedores. En el segundo
caso, la proteccion del crédito de los terce-
ros acreedores ocupa un lugar preeminen-
te.




" El quid de la cuestién, a los efectos-de
determinar responsabilidad civil y no otras
cuestiones, esta en la razonabilidad del
riesgo empresario del baneo. “El riesgo no
es legitimo por excepcién. Lo-es por princi-
pio. Es una de las condiclones del dinamis-
mo de la economia‘de Yaeaal el crédifo es
motor” (9).

- Lavaloraci6n de la razonabilidad del ries-
go empresario que, sin'duda, es de la esen-
cia de la actividad de otorgamiento de-cre-
dito, dependera grandemente de conside-
raciones placistas. Y ello es asi, porque no
todas las plazas se manejan con los mismos
- medios y porque no todas conciben de la
misma manera la actividad bancaria (10).

Cada ordenamiento juridico brinda una
serle de parametros reguladores de la acti-
vidad de entidades financieras, parametros
entre los cuales figuran los lineamientos
generales en los que se debera enmarcar el
riesgo empresario.  Esas normativas ‘no
pueden, sin embargo, restringir a cero el
riesgo que el banco debe asumir, puesde lo
contrario se desnaturalizaria por completo
la actividad. Hay un cierto margen de dis-
crecionalidad que da al banco el margen
para la apreciacion de la convenienciade la
operacion. El riesgo que se corre, aplicando
teorias muy severas en materia de respon-
sabilidad es el de impulsaralos bancos ano
correr riesgo algunoy dar créditos séloalos
que son absolutamente solventes y no tie-
nen dificultades econémicas (11). “Los
bancos no deben ser temerarios”, pero. “no
seria menos catastrofico que ellos- fueran
temerosos o timidos™ (12). .

III. El otorgamiento abusi;o :
de créditos =

La doctrina, en forma casi unanime,
describe la situacion de hecho contempla-
da por esta hipotesis, siguiendo a Stoufllet,
cuando afirma que un banco puede “soste-
ner una empresa ineficiente, favorecer in-
versiones excesivas y manifiestamente
poco rentables y ocasionar, de esta mane-
ra, un dano real a los acreedores del bene-
ficiario del crédito, enganados por una
prosperidad artificial” (13).

Mas alla de los efectos que provoque, el
supuesto de hecho se configura cuando un
banco otorga un crédito (0 lo mantiene
abierto) a un beneficiario insolvente. Con
esta conducta el banco puede provocar un
dano a los terceros acreedores del benefi-
ciario del crédito, al dilatar el desenlace de
la situacion. S

Resulta de fundamental importancia
configurar acabadamente la hipotesis del
otorgamiento “abusivo” del crédito. Se ha
senalado con acierto que, a posteriori, y
cuando la realidad demostrd que las difi-
cultades que tenia el beneficiario del crédi-
to eran insalvables, resulta facil juzgar
como abusivo el crédito que concedi6 el
banco (14). Pero para poder aplicar la res-
ponsabilidad civil, dentro del marco de la
realizaciéon del valor seguridad juridica,
resulta indispensable que a priori, al
momento de tomar la decisién, el banguero
sepa qué parametros han de utilizarse para
calificar su conducta como abusiva y gene-
radora de responsabilidad civil. :

*-“ka determinaeion de lo que se conside-

ard .crédito abusivo no puede  dejarse
pendiente para el momento de.la produc-
-cion del desenlaee (15); hacerlo de esta

forma implicara violar un principio liminar
del de‘t”eﬁﬁo mod&rio que a‘ﬁmm‘ ’
minacién previa de las consecuencias atri-

buibles a las conductas, a efectos de dar
cerieza a las relaciones juridicas.

El crédito sera abusivo cuando haya sido
concedido en violacion de las normas juri-
dicas que rigen la actividad y cuando, a
pesar de ser formalmente correcto, la apre-
ciacién del riesgo por parte del banco no
haya sido razonable, de acuerdo con los
elementos de que se disponia —actuando
diligentemente— en el momento de tomar
la decision.

Para evitar las consecuencias de la res-
ponsabilidad eivil {lo que no es 1o mismo,
insistimos, ‘que decir las ‘consecuencias

- derivadas de lalegislacion concursal, penal

oadministrativa aplicable), el banco debera
obrar con Ia diligencia debida de acuerdo a
las circunstancias de las personas, el tiem-
poy el lugar. -

La actividad bancaria es una actividad
empresaria que conlleva un riesgo, peroese
margen de riesgo no es absoluto ni irracio-
nal. No se puede “sancionar” al banco por
otorgar un crédito a una empresa en apu-
ros si, al otorgarel crédito, el banco cumplio
las disposiciones juridicas en vigor y juzgo
razonablemente, de acuerdo con los ele-
mentos diligentemente reunidos en ese

* momento, laéﬁéivénéla y la capacidad de

recuperaclény dé la empresa. La responsa-
bilidad ctvil no se aplica al banco por no
haber “adivinado” que la empresa no sal-
dria adelante, sino por haber juzgado negli-
gentemente sus posibilidades de recupera-
cién, en el momento del otorgamiento del
‘crédito.

Insistimos que estas consideraciones se
aplican a fin de determinar la posible res-
ponsabilidad civil del banco por su activi-
dad de creditante. Cuestion distinta es la
configuracion de los supuestos de hecho
del dereche concursal para determinar la
eficacia o ineficacia del crédito respecto de
los demas acreedores, o la complicidad del
banco por el fallido.

En cuanto a la configuracion de este
supuesto de hecho (otorgamiento abusivo
de c¢rédito), no nos parece adecuada la
conceptualizacion que brindan las Reco-
mendaciones de las Primeras Jornadas de
Derecho Civil de Mendoza, en cuanto se
define el otorgamiento abusivo de crédito
como la “creacién de una apariencia de
solvencia” (16). La creacion de esa aparien-
cia puede ser el resultado de la conducta
del banco pero no constituye la sustancia
de la misma. Se trata de un error en la
técnica de definicion. Si la definicion fuera
correcta, y si la clave fuera la creacion de
una apariencia de solvencia, también esta-
ria incurso en esta conducta aquel amigo
del empresario que gratuitamente le pres-
tara una magnifica oficina para atender a
un potencial cliente. Esa conducta no res-
ponde a la configuracion del otorgamiento
de un crédito abusivamente; eomo es obvio,
pero si implicaria la creacion de una apa-
rtencia de solvencia. .




lV. El elemento subjetlvo

7T deimputacién . T

" La calificacién de “abusivo” del otorga-
miento del crédito implica también la con-
sideracion del llamado elemento subjetivo
de la responsabilidad.

La responsabilidad del banco derivada
del otorgamiento abusivo de crédito es un
supuesto de responsabilidad subjetiva, en
el sentido de que requiere para su existen-
cia una calificacién subjetiva de imputa-
cion (dolo o culpa), siendo de aplicacién en
la materia las normas del Cod. Civil sobre la
atribucién de conductas en materla de
personas jundlcas (17).

La hipotesis de que el banco acttie con
dolo, en connivenecia con el deudor, y conel
fin de ocasionar un perjuicio a los acreedo-
res, nos sitha frente al fraude que hara
responsable al banco por las consecuen-
cias inmediatas, mediatas y casuales de su
accién, en virtud de lo dispuesto por los
arts. 901, 903, 904, 905y 1073 y concs. del
Cad. Civil.

La configuracion del dolo no presenta
problemas mayores; la acciéon es.dolosa
cuando para la ejecucion de un.acto se
afirma lo falso, se oculta lo vergadero o se
:utilizan maqulnacnones o artificios
(art. 931, Cod. Civil).

Perldo general, en la hipétesis del otorga-
miento abusivo de crédito nos encontrare-
mos, en cambio, ante un obrar culposo. La
conducta del banco no tendra por fin oca-
sionar una lesién en los derechos de los
acreedores, aunque esa lesiéon pueda exis-
tir y ser el resultado de un obrar culposo o
negligente,

En una reciente polémica con Alteri-
ni (18), Bonfanti reclama que el concepto de
culpa a aplicar a los bancos sea lo suficien-
temente flexible como para captar las espe-
ciales caracteristicas de laactividad banca-
ria (19). El logro de esa adecuacién no
supone ningan problema de interpreta-
cion. La configuracién de la culpa en el

.- Codigo Civil——uno-de los tantos aclertos de

Vélez Sarsfleld—, se logra a-través de un
concepto abierto que permite analizar las
particularidades de cada caso.

En efecto, el art. 512 del Cod. Civil dispo-
ne que “la culpa del deudor-en‘el:cumpli-
miento de la obligacion consiste en fa omi-
sion de aquellas diligencias que exigiere la
naturaleza de la obligacién, y que corres-
pondiesen a las circunstancias de las per-
sonas, del tiempo y del lugar”. Esta norma
se complementa con la del art. 902 que
establece que “cuanto mayor sea el deber
de obrar con prudencia‘y pleno conoci-
miento de las cosas, mayor sera'la obliga-
cion que resulte de las consecuencias posi-
bles de los hechos

En lo que se reﬁere a la responsabilidad
del banco por el otorgamiento del crédito, la
culpa se ajustara a la consideracion, entre
otros, de los siguientes ‘elementos: a) el
caracter profesional de la actividad, lo que
impone mayor prudencia y conogimiento;
b) la naturaleza del riesgo empre
conlleva la actividad bancaria de otorga-

miento de crédito, yeHascarasteristionsde—

ese tip6 de operaciones errla plm%ancaﬁa

de que se trate. L

et

La diligencia exigida al banco es la razo-
nable de acuerdo a estas consideraciones.
El otorgamiento del crédito deberd ser el
resultado de unprotesedecisorio en que el
banco haya“actuado con diligencia para
calibrar ajustadamente las posibilidades
del deudor para hacer frente a las obligacio-
nes que asumira (20).

Dado que la actividad del banco tiene
también un grado de riesgo, la asunciéon de
éste debera ser razonable y prudente.
Cuando se trate de dar crédito.a deudores
que enfrenten una situacién dificil econé-
micamente ‘hablando, ‘el banco debera
sopesar los planesy posibilidades de recu-
peracion de acuerdo al curso normal y
natural de las cosas, en funcién de las
circunstancias reales y no abstractas o
ideales. Es imposible dar con certeza un
listado de las informaciones a solicitar para
cubrir ese margen de diligencia. Dice, con
acierto, Stoufflet que la formulacién de
directivas permanentes es imposible por-
que “laapreciaci6én del riesgo comportauna
parte irreductible de subjetividad”™ y agrega

‘que, "segun el grado de notoriedad de la

empresa y la importancia mas o menos
grande del crédito solicitado .{el banquero)
podra contentarse con una' informacién

“intnima o debera llevar-delantewns inves-
tigacion més detallada™ (21). En la medida:
en que tome estos recaudos, su obrar no

podra calificarse como culpablé, y por lo

tanto no existir4 la posibilidad de imputarle

responsabilidad alg'una. desde el punto de

vista civil.

La culpa del banco consistird en haber
otorgado un crédito a quien es absoluta-
mente insolvente y no tiene razonablemen-
te posibilidad de recuperacién. No basta
para salvar esta responsabilidad (desde el
punto de vista civil) que el banco aduzca
que no conocia ¢] estado patrimonial del
beneficiario del crédito, pues por su activi-
dad profesional tiene eldeberde informarse
al respecto —aunque no lo exigieran expre-
samente las normas juridicas especificas
para la materia—. El bance podra eximirse
de responsabilidad probando que puso
todo. el -cuidado y .diligencia razonable y
exigible de acuerdo a las circunstancias de

“personas;tiempoylugar, a pesar de lo cual

no pudo conocer la realidad y gravedad de

‘ Iacrisis y no pudo prever la imposibilidad

de su mejoramiento o superaciéon. -

Esta cuestion es bien distinta de la rela-
clonada con las exigeneias que la ley de
concursos plantea para que opere la decla-
racién de ineficacia de ciertos actos i respec-
to a los acreedores (prevista en el art. 123,
ley de concursos —Adla, XLIV-D, 3806—),
o los requisttos necesarios para calificar la
conducta del banco comochmplice del falli-
do, que actué fraudulentamente (arts. 240
Y 235, ley de concursos).

, Tener en claro esta diferencia, permite
evitar confusiones y valorar acertadamente

fallos en lamateria {22). En efecto,’
para declarar ineficaces algunos actos
realizadk perioda de sospecha, la ley
de concursos e:dge que seacredite que el

eesacién de pagos dcl ! udor 51 en lugar
de esta configuracion de] supuesto de he-

~gho, 1a Tey MtibIFA hecho referencia a la




“Eulpa” del tercero, seria razonable remitir-
se alvonceptode culpadel art. 512 del Cod.

Civil, y determinar cudndo se configura la
culpa. El resultado seria el s[guiente, el
banco actué con culpa cuando tuvo conoci-
miento del estado de cesacién de pagos o
cuando, actuandacon la debida diligencia,

debié haber conocido esa sltnax:ién .

Sucede, en cambio, que la leglslaclén
concursal no remite al concepto de culpay
no trata de resolver una hipétesis de res-
ponsabilidad ctvil, sino de prefigurar un

supuesto de hécho para aplicar una san-

cién, una consecuencia juridica. ¢Qué se
exige para poder declarar la ineficacia del
acto? Que el tercero —en este caso el ban-
co— tuviera conocimiento del estado de

" cesacién de pagos del deudor. Se trata de
un requisito absolutamente claro que debe’

acreditarse, de acuerdo a las reglas de la
prueba. Podréa recurrirse a las presuncio-
nes, pero sin caer en excesos que desvir-
than lo que €l legislador expresamente ha
exigido, para transformar al juzgador en
creador de la norma que pretende aplicar
—muchas veces lmpulsado por un ﬂn mo-
ralizador— (23).

Enotra

5p-pavadieterminar-in:
complicidad €on-la condutta fraudtdenti:

del fallido, el legislador se refiere a la con-
ducti de terceros y exige expresaghente (al
contrario de lo dispuesto en el art.. 123, ley
de concursos) que el tercero “haya conocido
o debido conocer” 1a finalidad del acto (art.
240, ley de concursos}. Tampoco aqui hay
una remisiéon a la conducta culposa del
tercero, sino una configuracién clara de-un
supuesto de hecho; no con el fin, insisti-
mos, de atribuir responsabilidad civil, sino
con Ja finalidad de calificar su conducta
como complice del fallido. :

En fin, una cosa esladeterminacién de la
responsabilidad civil del banco y otra, la
declaracién de ineficacia del crédito que
otorgé, y otra, la calificacién de su actua-
cién en punto-a la posible comp}lcidad ’

Para que pueda atribuirse al banco res-
ponsabﬂidad cwil en: funcién de una con-
ducta culpesa debera probarse que otorgo
el crédito a quien no reunia los requisitos
exigidos por la ley y demas disposiciones
aplicables y que esa decisién fue el resulta-

-do de una actuacion:negligente: porgiie ‘el
banco-conocia o debia conocer-esa situa-
cion obrando con la debida diligencia, en
funcién de su pmfeslonalldad

V. El daiio reiarcib_le

Para que pueda hablarse de responsabi-
lidad civil es fundamental la existencia del
daiio. Si de la conducta del banco, descrip-
ta mas arriba, no surgiera dao alguno, no

habria responsabilidad civil posible, aun-"

que pudieran funcionar sanciones deriva-
das ‘dé -consideractones: administrativas,
penales o concursales. Sin dano no hay
responsabilidad civil. El principio esta re--
cogido en el art. 1067 del Cod. Civil: “no

habra acto jJiciopunible para los efectos de.
este codigo, si no hubiese dano causado, u
otro acto exterior que lo pueda causar, y sin
que a sus agentes se les pueda imputar
dolo. culpa o negugencia

La doctrina nacional, siguiendo los linea-
mientos del derecho francés (24), ha distin-
guido dos tipos de posibles damnificados
por el otorgamiento abusivo de crédito. Por
uns lado,-{os -acreedores del :beneficiario,
cuyos créditos son anteriores al del banco;
por otro, los acreedores cuyos créditos son
posteriores al del banco (25).

En el primer caso, se sostiene, el dano
derivaria del agravamiento de la situacion
econémico-financiera del beneficiario y de
la dilacién del concurso, lo que origina una
lesion al crédito de los terceros acreedores.
Esa lesion al crédito se expresaria a través
de la afectacion no de la exigibilidad del
mismo, sino en su eficacia. En efecto, es
probable que el crédito del banco demore el
desenlace de la crisis economica y por lo
tanto se reduzcan las posibilidades de
cobro efectivo por parte de los acreedores.

La _segunda hipétesis estd relacionada
con Ia situacion de quienes traban relacio-
nes juridicas obligacionales con el benefi-
ciario, con posterioridad a la concesion del

xmisdito por parte-del-bance. En -este. su-
~pimesto, se hace responsable al bancopor-
que su coriducta al otorgar abusivamente
un crédito generé6 —se afirma— una apa-
riencia de solvencia.

La cuesti6n nos parece méas que discuti-
ble. En efecto, si —como se reconoce— se
trata sélode una “apariencia” de solvencia,
ello implicaque quien va a otorgar un nuevo
crédito a la empresa, usando la diligencia
debida podra calibrar adecuadamente la
situacion de la misma, y decidir libremente
siotorga onoel crédito. Quien al otorgar un
crédito confia s6lo enla apariencia no pare-

ce actuar diligentemente. No resulta razo-
nable que el banco deba responder por la
negligencia propia y por la de todos los
acreedores posteriores (26).

La “apariencia” tiene, en el lenguaje juri-
dico. una coneeptualizacion diversa de la
que se le asigna en el lenguaje comun.
Como derivado del principio general de la
buena fe, la: apariencia juridica es un
mecanismo ideado para la proteccion de
quienes acttian de acuerdo con la normati-
vidad que surge de dicho- principio (27).
Pero obrar de buena fe no es obrar estupi-
damente, sino obrar con honradez y dili-
gencia. Asi, hay hipétesis en que el Derecho
protege a quien, obrando diligentemente.
es victima de-una situacién aparente. Tal el
caso, por ejemplo, del pago al acreedor
aparente, contemplado por el art. 732 del
Céd. Civil.

En el caso que nos ocupa, lo Gnico que
puede haber es “apariencia® en el sentido
vulgar del término. Quien esté ante la dis-
yuntiva de otorgar un crédito debera averi-
guar.su situacién econémico-financiera y
tendra ante si el panorama de una empresa
con diﬁcultades. que ha recibido un crédito
de un banco. Tendra que valorar, pues, si
o no solvente ¥ decidir
en. conscg;.pncna. “Seria. injusto, afirma
Stoufflet, hacer soportar a la banca las
consecuencias de la falta de discernimiento
de su cliente o de tercetos, La vigilancia
requerida al banquero no dispensa a los

otros participantes de las relaciones de dar
prueba ellos mismos de discernimien-

to (28)
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¢ ‘Novdebe -confundirse esta hipéiesis de
apariencia con la hip6tesis del engaiio, que
también puede darse en la realidad, aun-
quesu configuracién juridica es diversa. El
banco puede, en connivencia con el deudor,
hacer aparecer una situacién que no es la
real o bien proporcionar informes falsos
sobre la situacién econémico-financiera
del deudor, o bien proporcionar, por error,
informes incorrectos. En este caso, el ban-
co podra ser responsable civil del perjuicio
ocasionado porque la “creacién de esa
apariencia de solvencia® proviene de una
accién tipicamente dolosa, definida por el
Codigo Civil, como ya hemos recordado, en
elart.931, ode unaaccion culposa, relacio-
nada con la actividad informativa y no con
la de otorgamiento del crédito. - -

En resumen, entendemos que ¢l banco
no es responsable de dano alguno respecto
alos acreedores del beneficiario del crédito,

“euyos créditos sean posteriores al del ban-

co, salvoen los casos senalados en el parra-
fo anterior. El otorgamiento abusivo del
crédito en sino causa dafo a los acreedores
posteriores, salvo que ingresen en el cuadro
otros elementos que, en principio, no son
constitutivos de la conducta del banco, es
decir, salvo que medie dolo, o culpa en'la
actividad de informaci6n, por ejemplo.

Por regla generat, el dafno que puede
atribuirse como consecuencia del otorga-
miento abusivo del crédito es, pues, la
lesion al derecho de crédito de los acreedo-
res del beneficiario, cuyos créditos preexis-
ten al que otorga el banco. , :

La lesién al derecho de crédito es una
-figura: que tiene carta de eludadania en
nuestro derecho, desde que se reconoce
queeldanoresarcible puede afectar no sélo
a:los:derechos reales,- sino también ‘a-los
persaonales- u obligacionales (28). Borgioli
discrepa en cuanto a-esta intetpretacion
del dario provocado por el otorgamiento
" abustvo de crédito por cuanto entiende que
en la hipbtesis no hay ni imposibilidad dela
prestaciin, ni-extineion del crédito, como
ocurre en las hipdtesis de lesion al crédito
reconocidas en el derecho italiano (30).

La lesion al crédito puede afectar al mis-
mo en dos de sus aspecios: s exigtbilidad
o su eficacia. - Hay lesion a la eficacia del
crédito cuando, a pesar, de la subsistencia
del mismo como exigible, se ve disminuida
la posibilidad de su cobro total. En el caso
que analizamos, la conducta del banquero
afecta el patrimonio como prenda coman
de los acreedores y al demorar el desenlace
de la crisis econémica, puede disminuir la
efectividad o eficacia de los créditos.

El proplo ordenamiento trata de evitar o
gLssmlnulr el poslb(l;eia dario a través de medi-
comiin”, previendo la posibilidad de decla-
rar la inoponibilidad de algunos actos. Sin
embargo, aun aplicando esas medidas,
puede suceder que el dano se produzca. En
ese caso, podra. intentarse obtener una
indemnizacién por el dafo producido.

Esto nos lleva directamente a la conside-
racion de la valoracion del daiio. En lineas
generales; puede decirse que el dafio estara
configurado por la diferéncia entre lo que
efectivamente percibi6 el acreedor y lo que
hubiéra podido percibir de no haber existi-
do el otorgamiento abusivo del crédito (31).
Obviamente, se trata de un aspecto a dilu-
cidar en cada caso concreto, en funcién de
:ias reglas generales sobre apreciacion del

afo. .

V1. La relacién de causalidad

Por fin, para poder atribuir responsabili-
dad civil. al banco por el otorgamiento

.abusivo del crédito sera menester que exis-

ta una relacién de causalildad adecuada
entre el otorgamiento abusivo del crédito y

-el dafio que se ha producido.

La felaclén causal o nexo causal es deter- .
minante en la imputacién de la responsabi-

lidad. La ecurrencia de elementos que inte-
rrumpan la vinculaciéon causa-efecto entre
la.gonducta y el dano, implica la imposibi-
lidad de atribucién de la responsabilidad
civil. En el caso que nos ocupa, sera dificil
deslindar hasta qué punto el daiio produci-
do en el crédito de los acreedores es conse-
cuencia del otorgamientodel créditoy no de
otros actos realizados por el empresario u
otros acreedores (32).

Supongamos que, con la debida pruden-
cia, el banco estudia la situacion del bene-
ficlario del crédito y los planes que éste
pretende llevar a cabo para sanear su situa-
cion. El banco otorga el crédito porque
confia razonablemente en la recuperacion
del beneficiario que, por lo tanto podrd
saldar la deuda. El empresario no puede
llevar a cabo su programa de recuperacion,
o -se presentan situaciones imprevistas e
imprevisibles que alteran las condiciones
de la situacién, y se pone de manifiesto el
irreversible estado de desacién de pagos. El
banco no sera responsable civilmente. En
primer lugar, porque el caracter abustvodel
‘erédito debe determinarse de acuerdo a las.
condiciones.del momento:-de otorgamiento
y en segunglo lugar, porque no-existe una

relacion de causalidad adecuada entre ese
otorgamiento de crédito y el dano sufrido
por los.acreedores, .

Salvo en situaciones de excepcion, el
banco no es responsable del seguimiento
de los planes de recuperacion del beneficia-
rio del crédito, ni se transforma en dirigente
de hecho por el solo hecho de conocer los
{)la(gg? de la empresa al conceder el crédi-
0. .

-Supongamos, por el contrario, que el
banco ha actuado imprudentemente, con
culpa y ha otorgado un crédito a un in-
solvente sin hacer las averiguaciones y es-
tudios previos exigibles, aun en esta hipo-
tesls puede que el dano que sufren los
acreedores, que ven demorada y disminui-
da la posibilidad de hacer efectivos sus
créditos, no sea el resultado directo del
otorgamiento del crédito, sino que proven-
ga de circunstancias extranas al banco, ya




de la propia conducta del fallido.. ya de la

accion de otros acreedores. En estos sii-.

puestos, la responsabilidad nacida, en
principio, - del otorgamiento. abusivo del
crédito desaparece pues estos hechos han
roto el nexo causal. :

. Borgioli cuestiona, con acierto, la exis-
tencia de la debida relacion de causalidad,
en el caso del otorgamiento abusivo de cré-
dito por cuanto “entre el dafio acaeeido a
terceros y la conducta del banquero esta
siempre, como tramite necesario, la con-
ducta del empresario, ... que mira a la fase
de utilizacion misma de la ﬁnanma-
cion” (34).

Al jgual que, respecto_a los demas ele-
mentos o requisitos de la responsabilidad
civil, queda al arbitrio judicial el analisis de
la relacion de causalidad y la valoracion de
los factores que pudieran afectarla. Res-
ponder a la pregunta sobre si el dano es,
segun el curso natural y ordinario de las
cosas, resultado del otorgamiento del cré-
dito, es una cuestion que escapaa la formu-
lacion de modelos a priori, de pretendlda
validez general.

VII. A modo de conclusién
Las ideas que acabamos dé exponer han

tenido como principal objetivo una clarifi-
cacion cogceptual y deslinde de lnstituclo-

nes afines que, sin embargo desempenan:

funciones diferentes en €l contexto socio-
juridico y econémico de una comunidad.

La dogmatica impone en la comunidad
Juridica cierto medelo juridico que lleva, a
veces, a descuidar las - consecuencias
practicas de las elaboraciones y teorizacio-
nes en tormo al Derecho.

Cualquier analisis del fenémeno juridico
no debe perder de vista que los medios
empleados deben ser los adecuados para
lograr soluciones, coherentes desde el
punto de vista logico y sistematico, pero
también coherentes con la realidad a que
van dirigidas. Olvidar que el Derecho es un
instrumento- para ordenar con justicia y
eficacia las relaciones sociales, nos puede
llevar a propiciar soluciones que, en tltima
inslancia, se volverian como un “boome-
rang” contra la sociedad.

En lo que respecta la actividad bancaria
todos los esfuerzos que se hagan para su
“moralizacion” son encomiables, pero para
lograr auténticamente su. objetivo, deben
atender a la importancia que la actividad
tiene para el funcionamiento de la sociedad
y su desarrollo.
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