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RESUMEN

La nueva estructura trilateral: consumidor-proveedor-financiador (evidencia de la crisis del
principio de relatividad de los contratos), se presenta en la adquisicién de un inmueble en
planos porque comparte la misma estructura coligada (cohesionada con el contrato de
préstamo promotor). Detras de las aparentes auténomas tres relaciones juridicas: banco-
promotor, consumidor-promotor y banco-consumidor, existe realmente una relacion
trilateral, una operacion econdmica global cuya causa concreta o funcién econémica, es la
inscripcion tanto de la propiedad del consumidor como la hipoteca que garantizé su
adquisicion, gracias a la cual, todos satisfacen sus intereses: con la inscripcion de la fabrica
(y venta de sus unidades inmobiliarias), el promotor culminara su proyecto y pagara al
banco el préstamo que lo permitié iniciarlo; el banco obtendra la garantia de los préstamos
finalistas y; los consumidores obtendran la inscripcién de su adquisicion.

Se han presentado una serie de conflictos generados prima facie por incumplimientos de
promotores inmobiliarios (edificios no construidos, inconclusos, no inscritos, inscritos pero
con cargas, con demora en la entrega, con defectos en la construccion, etc.), conflictos
frente a los cuales nos preguntamos sel banco pudo evitarlos?, ¢puede ser culpable de que
por una inadecuada gestion de sus riesgos, esa operacion econdmica global se frustre o genere
dafios?

El Cédigo de Consumo no ha recogido las normas del derecho europeo sobre crédito al
consumo, ni ha prestado atencién al fenémeno de la coligacién negocial como operan las
tres relaciones juridicas indicadas. No se reconoce que los problemas descritos constituyan
falta de idoneidad de los servicios financieros. Ademads, no se imputa responsabilidad en los
bancos, debido a que tanto en los contratos de adquisicion como en los contratos de
préstamo finalista (de adhesion), se incluyen clausulas de exoneracion de su responsabilidad
por los incumplimientos del promotor, vallas infranqueables para los consumidores, en un
sistema legalista de pobre desarrollo jurisprudencial y desactualizada doctrina.

Pretendemos colaborar en las bases dogmaticas para fijar la responsabilidad civil de los
bancos, a fin que ellos cumplan un rol vigilante, acorde con su especialidad profesional,
poniendo atencion para ello en el dltimo desarrollo que ha alcanzando su gestion de
riesgos, la misma que postulamos repensando el derecho civil, incide en la valoracién de su
conducta diligente. Se busca con ello, la revigorizacién de su culpabilidad.

Nos aproximamos a este propoésito a través de tres figuras juridicas: (i) la coligacion
negocial (echando mano de la causa en la interpretacién conjuntamente con la wntra
proferentens) (i1) la gestion de riesgos tipicos de la actividad bancaria incorporados a su
diligencia profesional y (iii) a través de una adecuada tutela de la confianza del consumidor
a crédito hacia el sistema experto que representa la actividad bancaria.

Damos cuenta de como se va delineando una tercera via que incorpora el riesgo en la culpa,
a corriente de la necesidad de controlar y gestionarlos riesgos operacionales y de crédito de
la actividad bancaria, que hemos tratado en clave de responsabilidad civil, primero en un
aspecto general y en el capitulo final en relacién concreta con nuestro problema de estudio.
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Introduccion

El desdoblamiento de la antes considerada tnica operacion contractual de venta a plazos,
en dos operaciones: contrato de adquisicién y contrato de préstamo proporcionado por un
tercero (el banco), ocasionoé un déficit de proteccién al consumidor en la medida que ante
el incumplimiento del proveedor, el consumidor no podia plantear contra el financiador los
mecanismos de defensa tipicos como la excepciéon de incumplimiento y la resolucion
contractual. Esta situacién fue remediada enla Unién Europeal hace casi 30 afios, mediante
el reconocimiento de la coligacién o vinculacion entre ambos contratos, posibilitando la
comunicacion de sus vicisitudes.

Esta nueva estructura trilateral (consumidor-proveedor-financiador), que rebasé los
parametros del derecho civil moderno poniendo en evidencia la crisis del principio de
relatividad de los efectos contractuales, se presenta también en la adquisicién de un
inmueble en planos porque comparte la misma estructura coligada y dirfamos que ésta es
aun mayor, porque se dispone adicionalmente de un contrato que cohesiona la operacion.
Nos referimos al contrato de préstamo promotor o de financiamiento de la construccion de
edificios de viviendas.

Y es que como se analizard en el primer capitulo, detras de las aparentes tres relaciones
jurfdicas auténomas que se presentan en esta operacion econdémica: banco-promotor,
comprador-vendedor y banco-comprador, en realidad existe una gran relacion juridica
trilateral, una operacion econdmica global que tiene como causa concreta o funciéon econémica,
la inscripcion tanto de la propiedad del consumidor como la hipoteca que garantizé su
adquisicion.

De esta manera, el banco, el promotor inmobiliario y el consumidor podran satisfacer sus
respectivos intereses. En efecto, con la conclusiéon de los edificios (inscripcion de su
fabrica) y la venta de sus unidades inmobiliarias, el promotor vera culminado su proyecto y
pagara al banco el préstamo promotor que lo permitio iniciatlo, éste por su parte tendra la
garantia de los nuevos préstamos a los consumidores finalistas y éstos obtendran el
reconocimiento y publicidad de su dominio en el registro.

No obstante, hemos podido observar que con el incremento de los proyectos inmobiliarios
experimentado en nuestro pafs, se han presentado una serie de conflictos generados prima
facie por el incumplimiento de los promotores inmobiliarios, tales como edificios no
construidos, edificios inconclusos, edificios no inscritos, edificios insctitos pero con cargas,
edificios con demora en la entrega, con defectos en la construccioén, etc., conflictos de los
que ha dado cuenta los medios de comunicacién y el Indecopi.

Frente a esta problematica sin una adecuada solucién, cabe preguntarnos ¢el banco pudo
evitar que se produzcan estos eventos, imputables a priori al promotor inmobiliario? Si
como ya ha quedado expresado, los intereses del banco y de su cliente finalista se satisfacen
con la inscripcién de la propiedad y la hipoteca en el registro, y el banco es un proveedor
profesional obligado a gestionar los riesgos tipicos de su actividad (previendo que el
incumplimiento del promotor inmobiliario ocasionara la insatisfaccién de sus propios

! Ta Directiva 87/102 de la Unién Europea aprobada el 22 de didembre de 1986 contempld una tutela
espedal del consumidor a aédito. Esta norma comunitaria fue actualizada por la Directiva 2008/48/CE del
23 de abril de 2008.
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intereses y de su cliente consumidor) ¢no podria ser culpable el banco de que por una
inadecuada gestion de los mismos, esa operacion economica global se frustre o genere dafnos?
Estas son las principales interrogantes que nos proponemos responder en este trabajo.

Lo inspira el que esta relacién trilateral no viene siendo adecuadamente tratada por los
operadores del derecho, pues por los problemas descritos, el Indecopi, cuando ha sido
requerido, solo sanciona a los promotores inmobiliarios y eventualmente les ordena
medidas correctivas, pero no involucra en sus decisiones a las entidades financieras. Esto se
explica porque no son éstas las proveedoras del bien cuya falta de idoneidad es sometida a
su tribunal administrativo. Y es que se considera que la participacién de los bancos se limi ta
al otorgamiento del préstamo para la adquisicién del bien, lo que constituye un servicio
financiero. Tampoco el Poder Judicial ha tratado estos problemas desde la perspectiva de la
responsabilidad civil bancaria.

El Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor — Ley N° 29571 (Cédigo de
Consumo) aprobado hace 5 afios, no ha recogido las normas del derecho comparado sobre
crédito al consumo, ni ha prestado suficiente atenciéon al fenémeno de la coligaciéon o
vinculacion negocial en que se desenvuelve las tres relaciones juridicas antes indicadas. El
consumidor a crédito es un concepto que carece de definiciéon normativa en nuestro pafs.

En la parte relativa a los productos inmobiliatios cuyos precios de venta son financiados
por los bancos (numeral 77.4), solo sefiala que son éstos los que detallan las condiciones del
financiamiento de acuerdo a las disposiciones contenidas en el cédigo y las emitidas por la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras de Privadas de Fondos de
Pensiones.

Este sistema de proteccion se encuentra limitado por el influjo del poder de las entidades
financieras pues no solo se delega en ellas la potestad de detallar las condiciones del
préstamo, en el marco del sistema legal financiero, sino que ademas se establece el principio
de especialidad a favor de éste.

Este es el estado de la cuestion. Los bancos solo son denunciados ante Indecopi cuando se
trata de falta de idoneidad de los servicios financieros, pero no se reconoce que los
problemas descritos aqui, constituyan este tipo de infracciéon. Ademas, al no ser
competente para otorgar resarcimientos, los consumidores dafiados tienen que recurrir al
Poder Judicial.

Ocurre ademas que ninguna de ambas tutelas imputando responsabilidad en el banco, son
exploradas por los consumidores afectados debido a que tanto en los contratos de
adquisicion como en los contratos de préstamo finalista (de adhesion), se incluyen clausulas
de exoneracién de responsabilidad de los bancos por los incumplimientos del promotor o
la falta de idoneidad del bien que ofrecen; impedimentos que se han visto infranqueables
por los abogados de los consumidores, en un sistema legalista como el nuestro, de pobre
desarrollo jurisprudencial y desactualizada doctrina.

El objetivo de este trabajo es colaborar en el establecimiento de las bases dogmaticas para
fijar la responsabilidad civil de las entidades financieras y promover que éstas tengan los
incentivos para que cumplan un rol vigilante, mas diligente acorde con su especialidad
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profesional, en la consecucién de los fines del negocio inmobiliario, esto es, que se culmine
el edifico y que cada comprador inscriba su derecho en el registro.

Esta responsabilidad podra ser adecuadamente establecida si ponemos especial atencién al
ultimo desarrollo que han alcanzando la gestion de riesgos de los bancos, los mismos que
inciden en la valoracién de su conducta diligente y que es menester comunicar y refrendar
en el derecho civil. No se trata de la objetivizacién de su responsabilidad sino de la
revigorizacién de su culpabilidad.

La aproximacion del derecho a los fenémenos conflictivos descritos, podra realizarse a
través de tres figuras juridicas: (i) la coligacién negocial (echando mano de la causa en la
interpretaciéon conjunta) (i) la gestion de riesgos tipicos de la actividad bancaria
incorporados a su diligencia profesional y (iii) a través de una adecuada tutela de la
confianza del consumidor a crédito hacia el sistema experto que representa la actividad
bancaria.

Ulrich Beck decia que los riesgos de la modernizacion son un big business, necesidades
insaciables que buscan los economistas, pues se puede calmar el hambre y satisfacer las
necesidades, pero los riesgos de la civilizacion sonun barril de necesidades sin fondo, inacabable,
infinito, autoinstaurable. Es preciso por ello -agrega el autor, desplegar y analizar el
potencial politico de la sociedad del riesgo en una sociologia y en una teoria del surgimiento
y difusion del saber de los riesgos (1998: 29).

Algo de eso queremos hacer en el tercer capitulo del trabajo. Por eso, luego de un breve
repaso sobre las nociones de culpa y riesgo como criterios de imputacion, daremos cuenta
de como se va delineando una tercera via que incorpora el riesgo en la culpa.

En relacién a los riesgos, daremos cuenta de como la quiebra de los bancos generd la
necesidad de controlar y gestionar los riesgos de su actividad. Asi surgié y se
institucionaliz6 el riesgo operacional y se consolidé el riesgo de crédito. Ambos han sido
ampliamente tratados en clave de gestion financiera, pero lo que vamos hacer aqui es
tratarlos en clave de responsabilidad civil, primero en un aspecto general y en el capitulo
final en relacién concreta con nuestro problema de estudio.

En el presente trabajo se empleara el método dogmatico, dado que resulta indispensable
revisarla figura de la coligacién negocial, sin embargo no vamos a ocuparnos con amplitud
de su aspecto tedrico, ni desarrollar su clasificacion, requisitos para su configuracion, ni sus
petfiles patolégicos, pues de esto se ha encargado con mucha solvencia Walter Vasquez en
una tesis que representa el mejor y mas amplio trabajo que se ha dedicado a esta figura en
nuestro pafs y sobre cuyas bases vamos a trabajar, al menos en el segundo capitulo.

Pretendemos si dar cuenta de cémo la operaciéon econémica objeto de nuestro estudio
constituye una de las manifestaciones de la figura de la coligaciéon negocial.

Se empleara asimismo el método comparado dado que esta figura de la coligaciéon negocial
ha surgido en Europa, en los paises tributarios del derecho romano germanico y ha
alcanzado en ellos un alto grado de desarrollo legislativo que dista mucho del que tenemos
en nuestras fronteras.
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Finalmente, por una facilidad de acceso y presentar los mismos problemas que aqui se han
detectado, revisaremos la solucion que les ha dado la jurisprudencia espafiola y argentina.

No podemos dejar de ofrecer unas breves palabras de agradecimiento al mencionado joven
profesor Walter Vasquez, por habernos facilitado el archivo de su tesis, cuya lectura
consolidé la confirmacién de la aun precaria hipétesis inicial de este trabajo, acerca de que
la coligaciéon era una de las herramientas de solucion. Agradecemos también al profesor
Roémulo Morales por referirnos materiales vinculados con esta y otras figuras juridicas.

Agradecemos finalmente a los profesores de esta maestria, Juan Espinoza, Leysser Leon,
Renzo Saavedra, José Gabriel y René Ortiz por guiar, sin proponérselo, esta investigacion,
con cada leccién, comentario o respuesta a mis interrogantes efectuadas en clase o fuera de
ella, y principalmente por demostrarnos con su impronta, la necesidad de la reflexion
académica en nuestra hermosa profesion.
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CAPITULO I

LA OPERACION ECONOMICA DE LA COMPRA FINANCIADA DE UN
INMUEBLE EN PLANOS

En este capitulo analizaremos como si bien los proyectos de edificacién de unidades
inmobiliarias, se estructuran a través de tres relaciones juridicas autébnomas: la primera entre
el banco y el promotor inmobiliario por el préstamo que aquel otorga a éste para la
edificaciéon (préstamo promotor), la segunda, entre el vendedor (y a su vez promotor
inmobiliario) con el comprador para la adquisicion del bien y la tercera entre este ultimo
con el banco que financia la adquisicion del bien (préstamo finalista); en realidad todas ellas
conforman una sola relacion juridica trilateral, una operacion econdmica global.

Ahora bien, no es posible formular un analisis juridico de esta operacién econémica sin
referirnos a la evolucién de la operacion econémica bilateral de venta a plazos, en que ella
se inserta y que fuera desdoblada en un contrato de adquisicion de bienes y servicios de
consumo y en otro de crédito. Y es que como anota Alpa, entre las partes (comprador y
proveedor) se inserta la institucion del crédito o del financiador de la operacién, quien se
erige como el nuevo “acreedor” (2004: 162). Esto, desde luego, es aplicable también para la
adquisicion del bien de mayor valor: la vivienda.

Repasaremos en este aspecto, como desde el punto de vista juridico, el consumidor que
suscribia el contrato de adquisicién de un lado y el de financiamiento con un banco del
otro, se encontraba, en comparaciéon con el comprador de una venta a plazos, en una
situacion de desproteccioén que se manifestaba en la imposibilidad de utilizar, en caso de
incumplimiento del vendedor, de la excepcion de incumplimiento y la resolucion del
contrato, debido ello al principio de la eficacia relativa de los contratos; y como después de
constatarse este estado de indefension, el Derecho europeo tuvo que reaccionar a través de
la jurisprudencia y la doctrina primero y la legislacién después.

Se establecera cémo esta realidad de la estructura trilateral, se manifiesta también en la
adquisicién de un inmueble en planos, considerada una de las vias de acceso al derecho a la
vivienda, y éste uno de los principales bienes de consumo, vinculado ademas a otros
derechos fundamentales (Lopez 2014: 4 y ss.); y como la operacion de su compra comparte
la misma estructura coligada, y dirffamos que ésta es aun mayor, porque se dispone
adicionalmente de un contrato que cohesiona la operacién: el contrato de préstamo promotor.

Finalmente, veremos como en nuestro pafs, pese a que tenemos un codigo en materia de
proteccién al consumidor de reciente data, a contracorriente de sus pares europeos, no ha
contemplado un adecuado y organico reconocimiento al consumidor a crédito. En efecto,
nuestro cédigo, inexplicablemente, no ha recogido las normas del derecho comparado
sobre crédito al consumo, ni ha prestado suficiente atencién al fenémeno de la vinculacién
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negocial en que se desenvuelve las relaciones juridicas antes indicadas. El consumidor a
crédito es un concepto que carece de definiciéon normativa en nuestro pafs.

Daremos cuenta también del problema de investigacién, esto es, la indefension del
comprador frente a situaciones tales como edificios no construidos, edificios inconclusos,
edificios no inscritos, edificios insctitos pero con cargas, etc., respecto de lo cual nos
formulamos las siguientes preguntas de investigacion, cuyas respuestas se iran esbozando
en esta primera parte del trabajo.

¢El banco pudo evitar que se produzcan estos eventos, imputables a priori al promotor
inmobiliario? Silos intereses del banco y del cliente finalista se satisfacen con la inscripcion
de la propiedad y la hipoteca en el registro, y el banco es un proveedor profesional que
gestiona sus riesgos de manera especial presupuestando asi que el incumplimiento del
promotor inmobiliario (su cliente) ocasionara la insatisfaccion de sus propios intereses y el
de sus clientes finalistas ¢no es acaso culpable el banco de que por una inadecuada gestion
de sus riesgos contractuales, esa operacion econdémica global se frustre o genere dafios?

1. Estructura de la operacion econémica global
1.1 El promotor inmobiliario

Empecemos con la descripcion del agente que da inicio a la operaciéon: el promotor
inmobiliario. La norma sectotial”® lo define como la persona natural o juridica, publica o
privada, que de manera individual o en asociacién con terceros, identifica oportunidades de
inversion, obtiene el financiamiento, ejecuta la obra directamente o bajo contrato con
terceros, administra, promueve y comercializa una edificacion, para la posterior venta o
alquiler a terceros.

En el ambito del sistema de proteccién al consumidor, el promotor inmobiliatio es
considerado como proveedor tipico pues es tratado especialmente en el Codigo de
Consumo, que le dedica el Capitulo IV del Titulo IV y esto se explica por la dinamica del
sector de la construcciéon que ha generado una abundante casuistica por la falta de
idoneidad de productos o servicios de este tipo.

Basicamente se regula en él la obligacion del promotor inmobiliatio de proporcionar
informacién sobre las caracteristicas del inmueble, sobte la documentacion del
procedimiento de titulacién asi como sobre los materiales empleados en la construccion y
en los acabados.

En lo que atafie al interés de este trabajo, en el inciso f del Art. 77.1, se establece que en la
venta de inmuebles sobre planos o de bienes futuros, el proveedor debe devolver el integro
de los pagos adelantados efectuados por todo concepto a sola solicitud del consumidor, en
caso de que la prestacion no se llegue a ejecutar por causas atribuibles al proveedor. Se
precisa mas adelante en el inciso h que el proveedor debe proporcionar el documento que
acredite la aprobacion del proyecto de habilitaciéon urbana o el anteproyecto de
arquitectura, segun corresponda.

2 Art. 9 del Reglamento Nadonal de Edifimdones aprobado mediante D.S. N° 011-2006-VIVIENDA
publicado el 08.06.06.
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1.2 El financiamiento de la obra. El contrato de préstamo promotor

El contrato de préstamo promotor que permitira financiarla operacién, no tiene regulacion
en la norma sectorial de edificaciones, la cual no se ocupa del banco financiador como
agente sujeto de derechos y responsabilidades en la ejecuciéon de estos proyectos
inmobiliarios’.

Este contrato tampoco tiene regulacion en el sistema de proteccion al consumidor, que
solo contempla la posibilidad de financiamiento del precio de venta al consumidor final,
esto es, el préstamo a los compradores de las unidades de vivienda, pero no se ocupa del
préstamo otorgado para la construccién del edificio compuesto por aquellas. Esto es asi
porque el promotor inmobiliario que desarrolla una actividad empresarial no es
considerado consumidor.

No obstante esta falta de regulacién especial, los bancos desde hace mucho tiempo, a la par
con el boom inmobiliario de las ultimas décadas, tienen un producto denominado préstamo
promotor, que consiste precisamente en una linea de financiamiento para la construccion de
proyectos inmobiliarios (BBVA Continental), un financiamiento a la construccion que se
adapta a las necesidades del constructor y/o promotor de viviendas, que lo asesora y
financia desde el inicio hasta el fin (Banco de Crédito).

Los requisitos comunes que los bancos exigen para el otorgamiento de los préstamos son el
curriculum de la empresa promotora, sus estados financieros e informacién crediticia de
ella y los accionistas, asi como memoria descriptiva, planos, presupuesto de la obra,
anteproyecto aprobado o licencia definitiva de obra, entre otra documentacién relacionada
al proyecto.

Se trata este préstamo promotor de uno con garantia hipotecaria, pues para el desembolso
se tiene que constituir hipoteca de primer rango a favor del banco sobre el terreno y todo
lo que se construya en el mismo, es decir es un crédito cuyo pago es garantizado con el
predio matriz sobre el cual se efectuara la edificacion.

Adicionalmente y demostrando el grado de colaboracion juridicamente relevante como
veremos mas adelante, entre el banco y el promotor inmobiliario en la ejecucion del
proyecto, este producto financiero comprende un asesoramiento del banco al promotor,
publicidad gratuita de su proyecto enla weby las agencias, algunas veces licencia de uso de
la marca del banco, entro otras caracteristicas.

Cabe afiadir que este contrato de préstamo promotor es predispuesto por el banco, es decir
se trata de un contrato de adhesion, el primero de los que dispone esta operacion econdmica
global, dando cuenta ello del poder de los bancos en la operacion.

3 Son actores del proaeso de edifimdén de acuerdo con el Art. 1 y siguientes del D.S. N° 011-2006-
VIVIENDA, el propietario, el promotor inmobiliario, los profesionales responsables del proyecto, las
personas responsables de la construcddn, las munidpalidades, las personas responsables de la revision de
proyectos y el Ministerio de Vivienda, Construcdén y Saneamiento.
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1.3 El contrato de compraventa de bien futuro. La preventa

Luego del otorgamiento del crédito promotor, éste con la colaboracién del banco hara la
preventa de los departamentos, la que se realiza antes que concluya la edificacién de los
mismos. Es generalmente en esta etapa que se logra vender la mayor cantidad de unidades
inmobiliarias. Ahora bien, si éstos ain no existen, la compraventa que se efectda es de
bienes futuros.

Esto que se ha denominado comercialmente preventa, o venta en planos, es formalizado
mediante un contrato de compraventa de bienes futuros que se celebra al amparo de lo
dispuesto en el Art. 1534 del Cédigo Civil, contrato que esta sujeto a la condicién
suspensiva de que el bien llegue a tener existencia, lo cual ocurrira cuando el bien se
inscriba en el registro.

Esta modalidad de contrato ha dado operatividad a este tipo de proyectos inmobiliarios,
pues ha permitido que el promotor acceda a recursos dinerarios (las cuotas iniciales) desde
antes y durante la construccién de la obra, posibilitindole con ello el amortizar al banco las
cuotas del préstamo promotor y ha permitido también que el banco financiador incorpore
nuevos clientes a quienes ofrecen los nuevos préstamos (préstamos finalistas), que forman
parte de esta operacion econdmica global.

En los contratos de compraventa de bienes futuros se identifica la unidad inmobiliaria
vendida y se describe el bien, pero se sefiala que el mismo se encuentra en proceso de
construccion, es decir que se trata de un bien futuro cuya entrega se efectuara en un plazo
determinado.

Asimismo, en este contrato se establece que parte del precio de venta (por lo general entre
el 70 y 90%), sera financiado con el préstamo finalista que el comprador obtenga del banco,
el cual generalmente es el mismo que otorgo el préstamo promotor. Esto forma parte del
disefio de esta gran operacion econdmica global. Como vamos observando, el banco es el eje de
este proyecto inmobiliario, pues contrata con el promotor de un lado y con el consumidor
finalista del otro. Mas adelante cuando tratemos la colaboraciéon que determina la
vinculaciéon contractual entre estos contratos, nos ocuparemos mas acerca de este
preponderante rol del banco.

Este contrato si bien es predispuesto por el promotor, si es factible que los compradores le
introduzcan algunos limitadas modificaciones, sobre todo relacionadas con el precio, su
forma de pago y acabados del bien.

1.4 El financiamiento del precio de venta. El contrato de préstamo finalista

El Cédigo de Consumo contempla en sus Arts. 77.3 y 77.4 la posibilidad de que el
financiamiento del precio de venta o parte de ¢él sea efectuado mediante el mismo
proveedor o mediante una entidad financiera, respectivamente, siendo este ultimo supuesto
lo mas comun y de lo que trata este trabajo.

El préstamo que otorga el banco financista al comprador del bien destinado al pago del
saldo del precio, se formaliza mediante un contrato de préstamo dinerario con garantia
hipotecaria sujeta a condicién suspensiva. Como ya hemos sefialado, de acuerdo con el
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disefio de la operacion, el banco prestamista de este crédito es el mismo banco que otorgd
el préstamo promotor.

En este contrato se describe las condiciones del préstamo, plazos, intereses, seguros y
demas datos aplicables, pero lo que mds interesa a este trabajo, es que por lo general este
negocio juridico se causaliza, pues se estipula que la finalidad del préstamo es
exclusivamente el financiamiento de la adquisicién del inmueble de existencia futura que se
describe en el contrato de compraventa.

Es decir este contrato de préstamo nace vinculado al contrato de adquisicién, tanto asi que
en la mayoria de los casos, el contrato de préstamo constituye una clausula adicionalinserta
en el contrato de adquisicién, conformando ambos la misma escritura publica, el mismo
kardex notarial.

Ademias, el préstamo que otorga el banco al comprador del bien para el pago del saldo del
precio, es entregado directamente al promotor inmobiliario a una cuenta que éste tiene en
el mismo banco, de donde éste podra debitar las cuotas del préstamo promotor. El
consumidot solo firma el voucher.

En este contrato se acuerda que la hipoteca se encuentra sujeta a la condicioén suspensiva de
que el bien llegue a existir en un determinado plazo, es decir, la misma condicién del
contrato de compra venta de bien futuro.

Este es el segundo contrato predispuesto por el banco, cuyas clausulas son inmodificables
de modo que el consumidor solo puede aceptatlas o rechazarlas en su conjunto. Esto
consolida el preponderante poder y rol del banco en esta operacion, iniciada con la
suscripcion del primer contrato también de adhesion celebrado con el promotor. Sobre los
cuestionamientos y efectos de esta forma de contrataciéon nos ocuparemos en el capitulo
final.

Como podemos observar, detrds de esas tres relaciones juridicas obligatorias: banco-
promotor, comprador-vendedor y banco-finalista, en realidad existe una gran relacion
juridica trilateral, con un interés comun: que se concluya la obra y que los departamentos,
antes bienes futuros, adquieran existencia juridica con su inscripcion en el registro. De esta
manera el banco podra satisfacer sus intereses: el cobro del crédito otorgado al promotor y
la inscripcion de la hipoteca que garantiza el crédito otorgado a los prestatarios finalistas, es
decir aquellos que compraron los departamentos con el financiamiento del banco.

1.5 La colaboracion entre el banco y el promotor en la operaciéon econémica
global

Entre el banco financista y el promotor inmobiliario, existe lo que se ha denominado una
. , . 4 ., . .
unidad econdmica’, una colaboraciéon de mutuo beneficio que se consolida en el hecho que

4 Coneepto que proviene de la jutisprudenda alemana desde 1956, admitido por la doctrina y recogido en la
legisladén de ese pais y en las directivas de arédito al consumo (unidad comerdal). Los tribunales alemanes
identificaron desde 1956 la existenda del nexo de unién entre las reladones del contrato de adquisidén y el
de aédito con el onaepto de wirtschaftliche Einheit (unidad econémic), de aaierdo con el aal podia
hablarse de una comunicadén redproa de vidsitudes entre los contratos airando el grado de imbricadén
interna entre ellos era tal que ninguno se hubiera conduido sin el otro. Luego la Verbraucherkreditgesetz, Ley
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para el desarrollo de este proyecto inmobiliario, de esta operacidn econdmica global, el banco
que otorgd el préstamo promotor es el mismo que otorga los préstamos finalistas a los
compradores de las unidades inmobiliarias.

Demostrando el grado de colaboracién juridicamente relevante, el producto financiero de
préstamo promotor comprende, como deciamos antes, un asesoramiento del banco al
promotor, publicidad gratuita de su proyecto en la web y las agencias, y algunas veces
licencia de uso de la marca del banco. Ademas, la captaciéon de los consumidores
compradores de las unidades inmobiliarias, es realizada por el mismo banco, a través de sus
ejecutivos de cuentas (dentro del proyecto o en el mismo banco) o a través del ejecutivo del
mismo promotor.

Otro fuerte indicio de vinculacién negocial lo constituye el hecho de que el préstamo que
otorga el banco al comprador del bien para el pago del saldo del precio, es entregado
directamente al promotor inmobiliario a una cuenta que éste tiene en el mismo banco, de
donde éste podra debitar las cuotas del préstamo promotor. El consumidor, solo firma el
voucher.

El banco ademas conserva un fondo de garantia que es cubierto con una parte de los
desembolsos de los préstamos finalistas, garantia que sera entregada al promotor al término
de la operacion, es decir, cuando se cancele el préstamo promotor, lo cual ocurre cuando se
inscribe la fabrica y se independizara las unidades inmobiliarias. Este fondo sin embargo,
solo beneficia al banco, aunque deberfa beneficiar también a sus clientes, con quienes tiene
suscritos los préstamos finalistas. Ello en caso el promotor no cumpla con sus obligaciones.

Como ya lo anotamos antes, como corolario de la imbricacién contractual, tenemos que el
negocio juridico del préstamo finalista se causaliza, pues se estipula que la finalidad del
préstamo es exclusivamente el financiamiento de la adquisicion del inmueble de existencia
futura que es descrito en el contrato de compraventa. Es decir, este contrato de préstamo
nace vinculado al contrato de adquisicién, tanto asi que en la mayoria de los casos, el
contrato de préstamo constituye una clausula adicional inserta en el contrato de
adquisicion, conformando ambos la misma escritura publica, el mismo kardex notarial que
se presentara as{ a registro.

2. El desdoblamiento de la operacion econémica bilateral de venta a plazos y la
indefension del consumidor a crédito

Como decfamos al inicio, no es posible formular un analisis juridico de la operacion
econémica estudiada sin referirnos a la evolucion de la operacién econémica bilateral de

alemana de Crédito al Consumo (1990) presdndié del requisito del acuerdo previo en exdusiva para aplicar
los efectos de la vinauladén, ratifieando lo construido en su jurisprudenda, en el sentido de exigir solo que las
reladones constituyan una unidad econémic, acreditada ella a partir de elementos objetivos de coperadon.
Esta nodén de unidad econémia fue incorporada luego (2002) en el numeral 3 del paragrafo 358 del BGB,
el aual define a los contratos vinailados (Verbundene Vertrige) asi: “Un contrato de adquisidén de bienes o
servidos de otra naturaleza, y un contrato de aédito se hallan conectados, si el aédito sirve total o
pardalmente a la finandadén del otro contrato y ambos forman una unidad econémic. En particular, una
unidad econdémic existe arando el empresario finanda la contraprestadén del consumidor o, en aso de
finandadén por tercero, cuando el prestamista se sirve de la wlaboradén del proveedor en la preparadén o
condusion del contrato de aédito”.
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venta a plazos, en que ella se inserta, operaciéon econémica que fue desdoblada en un
contrato de crédito y en otro de adquisicion de bienes y servicios de consumo.

El consumo y el crédito son como el anverso y reverso de una misma medalla, en el marco
de la contratacién, al punto que se dice que vivimos a base de crédito y que la sociedad de
consumo al contado ha dado paso a la sociedad de crédito al consumo (Alvarez 2008: 30).
Esto, desde luego, es aplicable también para el acceso al bien de mayor valor: la vivienda.

Se establecerd a continuaciéon como esta realidad de la estructura trilateral, se manifiesta
también en la adquisicién de un bien inmueble, cuya compra comparte la misma estructura
coligada.

2.1 El desdoblamiento de la operacion econémica bilateral de venta a plazos

En la primera mitad del siglo pasado, la clasica operaciéon econémica de venta bilateral a
plazos se desdobl6 en dos contratos distintos: compraventa y préstamo. Sin embargo desde
la perspectiva del consumidor (antes que se produzca el desarrollo del concepto mismo),
esta operacion econdémica de compraventa financiada era idéntica a la bilateral venta a
plazos, pues en ambos casos el comprador recibe un bien y queda obligado a pagar el
precio en cuotas, solo que en la venta a plazos el destinario de los pagos era el mismo
vendedor, mientras que en la compraventa financiada lo era el prestamista.

Se reconocen tres estadios en la evolucién de esta operacién econémica’ la primera como
ya se dijo de la venta bilateral a plazos (con reserva de dominio si se trataba de bienes
duraderos), la segunda de la venta financiada por un agente no bancario vinculado al
proveedor y la tercera de la venta financiada por una entidad financiera profesional, cuya
intervencion “no es producto del azar, sino de exigencias del mercado y de un acuerdo
planificado con el proveedor del bien, con una evidente conexion funcional, puesto que
la compraventa y el crédito se han concertado con unidad de causa para facilitar al
consumidor la adquisicién de un bien o servicio” (Marin 2010: 28).

Fue la moderna industria del automévil la que empieza por romper el clasico esquema de
comercializacién de venta a plazos y la que determind la transformacion de las técnicas de
concesion de crédito, al permitir el ingreso al mercado de bienes de alto costo que no
estaban al alcance de cualquier persona y cuya financiacién resultaba imposible para el
proveedor, cuya prioridad para mantener el negocio, era la recuperaciéon inmediata de su
inversion en la produccion (Escuin 2002: 13-14).

De ahi surge la necesidad de la actividad de los agentes de financiacién, primero con cierta
vinculacién econémica con el proveedor y después a un nivel mas avanzado, el de las
entidades del sector financiero, emergiendo asi la nueva estructura trilateral de la
adquisicién a crédito. Este fenémeno econémico sin embargo se presenta en un estadio
aun “pre-juridico” y tal como infiere Ferrando, dado que la conexién no se regula en el
codigo civil, sino que ésta “nace en la exigencia econémica”(citado por Tito 2009: 26).

5 Esto ha sido ampliamente tratado por diversos autores, entre quienes destacan, Irene Esauin Ibafiez (2002: 9
y ss.), Georgina Alvarez Martinez (2008: 85 y ss.), Manuel Marin Lépez (2010: 23 y ss.), Salvador Bergel y
Martin Paolantino (1999: 281 y ss.); y entre nosotros Walter Vasquez Rebaza (2011:.183-198).
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Ahora bien, es importante destacar que el instrumento de ingenieria financiera que hizo
posible el surgimiento de esta estructura trilateral, fue la practica de cooperacion
comercial y financiera entre vendedor y financiador profesional. En efecto, el primero
querfa aumentar sus clientes, pero como no disponfa de la liquidez suficiente para
financiarlos masivamente (o teniéndola no la queria arriesgar), recurrio a la cooperacion del
segundo, lo cualle permite ademas, sustituir un deudor desconocido y de incierta solvencia,
por otro conocido y solvente (el banco), aun cuando ello implique ceder espacio a este
agente de mayor poder de presién e influencia, quien por su parte, busca valorizar sus
activos monetarios realizando su propia actividad y sin asumir los riesgos propios de la
operacién financiada (Alvarez 2008: 100-101).

Los bancos asi obtienen importantes ventajas, puesto que la gestion del préstamo se la hace
el proveedor a través de sus propios empleados, lo que permite al banco un ahorro de
personal y la captacién ademas de nuevos clientes que aquel le remite y a los que vende sus
productos financieros, favoreciendo en consecuencia su actividad tipica (Marin 2010: 28-
29).

Es asi como esta férmula de financiacién llega a convertirse en el “motor” de las nuevas
transformaciones econémicas y juridicas, impactando positivamente en el mercado que se
adapta a ella y es la principal razén de que se incremente el nivel de demanda de las
adquisiciones a crédito (Tito 2009: 34). Ahora bien, el objeto del financiamiento ahora,
como anota Piepoli ya no se restringira al automovil, sino que abarcaria otros bienes de
consumo duraderos de alto costo (citado por Vasquez 2011: 186).

De este modo, tanto prestamista como vendedor hallan en la concertacién una manera
efectiva de optimizarlas ventajas y reducir riesgos legales. Este “acuerdo de cooperacion” y
su consecuencia, la descomposicion de la adquisicion de bienes a crédito en dos contratos
independientes, se convirtieron en los dos sucesos claves del ulterior transito de la
bilateralidad a la trilateralidad que presentaba la nueva operaciéon de adquisicion a crédito
(Tito 2009: 35).

Como lo destacé en su oportunidad David Caplovitz, la cash society ha sido reemplazada por
la eredit society en la cual cada vez mas refinadas técnicas han transformado al “consumidor-
pagador” en “consumidor-adquirente a crédito” (citado por Alpa 2004: 165).

2.2 La necesidad del crédito para la adquisicién de la vivienda

El crédito en la actualidad interviene en muchas de las relaciones de intercambio que se
entablan en el proceso econémico. Esta presente, en las del suministrador de las materias
primas con los productores, entre éstos y los mayoristas, entre éstos y los minoristas y,
finalmente, en la dltima etapa, facilita a los consumidores el acceso a los mas variados
bienes y servicios. El consumo y el crédito son como el anverso y reverso de una misma
medalla, en el marco de la contratacién, al punto que se dice que vivimos a base de crédito
y que la sociedad de consumo al contado, ha dado paso a la sociedad de crédito al consumo
(Alvarez 2008: 30). Esto, desde luego, es aplicable al acceso del bien de mayor valor: la
vivienda.

El incremento de la poblacién en el pasado siglo, de la vida urbana y la modernizacién de
las ciudades, generaron la necesidad de vivienda que empezé a cubrirse a través de
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financiamientos bancarios. Esta necesidad de financiamiento se inserta no solo dentro del
fenémeno de desdoblamiento de la originaria operacion econémica de venta a plazos antes
descrito, sino que la desborda pues como la vivienda constituye un bien duradero y el
activo mas importante de la poblacién en esta sociedad de consumo, su compra sélo
resultaba viable mediante la disponibilidad de un crédito de largo plazo, debido a que sus
precios son muy superiores a los ingresos de los potenciales adquirentes.

En efecto, como anota bien Alpa, el crédito se dirigié también a las familias de reciente
formacion y esta vinculado con este fenémeno en fuerte expansion de la adquisicion de la
propiedad de la vivienda familiar (2004: 165).

En relacién al derecho a la vivienda es importante sefialar que si bien la Constitucion de
1993 eliminé su consagracion como derecho fundamental reconocido en la Constitucion de
1979, al ser nuestro pais parte de una serie de tratados de derechos humanos que
contemplan el derecho a la vivienda (de igual rango constitucional), tales como La
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, tal supresion carece de efecto, de
modo que este derecho de “segunda generacién”, merece una atencién especial por parte
del Estado, con miras a su eficacia progresiva.

Se considera precisamente al derecho de consumo como una garantia para la realizacién del
derecho a la vivienda y el que describe las obligaciones estatales legislativas para su
proteccion. Se firma ademas, que el derecho a la vivienda esta vinculado a otros derechos
fundamentales y a las premisas del Estado Social (Lopez 2014: 4 y ss.).

Actualmente conocemos que el modelo mas tradicional de movilizaciéon de recursos
financieros para la vivienda es aquel que se basa en el proceso de intermediacion privada en
el sistema financiero, reservando para el Estado, un rol fundamentalmente normativo y
subsidiario aportando capacidad de compra para los estratos de menores ingresos. De ahi la
importancia de que el Estado provea de mecanismos tutelares idéneos para la defensa del
consumidor que adquiere una vivienda a crédito.

2.3 Estado de desproteccion del consumidor en esta nueva estructura trilateral

Desde el punto de vista juridico, el consumidor que suscribe el contrato de adquisicion de
un ladoy el de financiamiento con un banco del otro, se encuentra, en comparacién con el
comprador de una venta a plazos, en una situacion de desprotecciéon que se manifiesta enla
imposibilidad de utilizar, en el caso de incumplimiento del vendedor, de los clasicos
instrumentos contractuales: la excepcion de incumplimiento y la resolucion del contrato.
Ello debido al principio de la eficacia relativa de los contratos. (Marin 2010: 25).

En la situacién anterior de bilateralidad de la venta a plazos, ante el incumplimiento del
proveedor del bien, el consumidor sélo perdia las cantidades pagadas, mientras que en la
compraventa financiada pierde eso y queda ademas obligado a cumplir frente al
financiador, con las cuotas pendientes de pago. En efecto, entre los remedios de que
dispone el adquirente tiene especial importancia la excepcién de incumplimiento, medio de
autotutela destinado a evitar que el incumplidor pretenda obtener injustificadamente la
prestacién comprometida por la otra parte. En la relaciéon bilateral, esta claro que el
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consumidor goza de una proteccién adecuada que impedira, como se ha dicho, la
consumacion de una injusticia (Bergel y Paolantino 1999: 285).

En cambio cuando interviene una tercera parte financiadora, en una unica operacioén
econémica (que combina varios contratos distintos), ocasiona una mayor precariedad en la
posicion del consumidor, lo cual constituye el problema caracteristico y mas relevante del
crédito al consumo. Y es que la independencia de los contratos (el efecto relativo de los
mismos), autoriza, por un lado, al financiador a exigir del consumidor la restitucién del
importe del crédito, aun cuando el proveedor no hubiera cumplido debidamente con su
obligacion. Ademas, para reforzar la no interferencia del contrato de consumo sobre la
relacién contractual de financiacién, se incorporan en esta ultima, clausulas que
expresamente impiden la oposicién de las excepciones detivadas del primero (Alvarez
2008: 111y 114). Esto genera como sefala Lorenzetti, una “indudable cautividad del cliente
que se ve asfixiado entre las diversas murallas construidas por los contratos conexos”
(2003: 351).

En este inequitativo esquema, la entidad financiera tiene derecho a reclamar del
consumidor, el importe de cada una de las cuotas en que se divide el crédito, sin que éste
pueda alegar las referidas vicisitudes del contrato de compraventa. Ante esta imbricacion
del negocio de base, si bien el consumidor puede accionar contra el proveedor por
incumplimiento contractual, carece de defensas ante la entidad financiera; estado de
indefensién éste que se ha calificado de “irritante desde el punto de vista de la justicia”
(Bergel y Paolantino 1999: 285).

3. Reacciéon del Derecho frente al fenémeno econdémico del desdoblamiento de
la operacion y la vinculacion negocial

El escenario parcial del crédito al consumo pertenece al mas amplio escenario de la
sociedad de consumo, determinada por el desarrollo de la industria y el crecimiento
exponencial en el pasado siglo de la comercializacién de bienes y servicios en un mercado
cada vez mas grande. Este escenario es el mismo también desde luego al del crecimiento de
la vivienda en las ciudades, de la proliferacion de edificios de departamento, en fin del
desarrollo también exponencial del mercado inmobiliatio.

De este gran escenario econdmico surge la tutela del consumidor, el destinatatio
precisamente de esos bienes y servicios, tutela que se constituye como uno de los limites al
gobierno de la sociedad por parte de las reglas del mercado, con el propésito de “introducir
reglas de equilibrio de los intereses en juego” (Alpa 2004: 42-43).

Estamos hablando de un escenario en el que el consumidor final se encontraba frente al
ultimo vendedor que le entregaba la mercaderia, como el unico responsable visible en la
cadena de ventas, pero al cual después la doctrina y la jurisprudencia modernas habian
reconocido la posibilidad de accionar directamente contra el fabricante, el mas remoto, en
esa la larga cadena.

Esa acciéon que se denomina directa, porque el fabricante no interviene en el contrato
celebrado entre el consumidor y el ultimo vendedor minorista, se reconoci6 de naturaleza
contractual y fue fundamentada al inicio, forzando los mas diversos institutos del derecho
tradicional (la estipulacién a favor de terceros, la cesion tacita de créditos, la subrogaciéon en
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los derechos del deudor, etc.), pero no fueron pocas después las sentencias’ que saliéndose
de este esquema, consagraron la posibilidad de accionar al consumidor contra el fabricante,
fundada en la equidad, posibilidad que no era admitida aun por la via legal.

Esto fue posible gracias a observar el despliegue dindmico del contrato, es decir su fase de
cumplimiento, ya que los puntos de contacto entre los diversos contratos de la cadena se
daban en su aspecto econémico, en la unidad de operatoria econémica a la que confluyen
los distintos contratos. En efecto, en la casi totalidad de los supuestos de coligacion
contractual, el punto de contacto de los sucesivos contratos (como en la compra financiada
de un inmueble en planos), se da en la operacién econémica unitaria.

Corresponde ahora repasar como después de esta reacciéon del derecho a través de la
doctrina y jurisprudencia, seran las leyes las que consagraran soluciones (no siempre totales)
a los problemas surgidos de esas operaciones econémicas unitarias conformadas por dos o
mas contratos autéonomos. Y es que solamente tras advertir los déficits de proteccion
juridica que tenia el consumidor que celebraba contratos vinculados, en comparacién con el
comprador de una (bilateral) venta a plazos, afirma Marin, se comprenden las razones por
las que los legisladores europeos’ debieron intervenir y sefialar sus fines: dotar al

6 Lopez Frias (1994), dta vatios fallos pioneros que juzgamos importante dtar: "Las partes, en el ejerddo de
su autonomia contractual, pueden dar vida, con un solo acto, a contratos diversos y distintos, que aun
conservando la individualidad de ada tipo negodal y aun permanedendo sometidos a su propia disdplina,
sin embargo estin wligados entre sf, fundonalmente y con dependenda redproa, de modo que las
vidsitudes de uno reperaiten sobre los otros, condidonando su validez y ejeadén” (Corte di Cassazione
Italiana, sentenda del 18 de octubre de 1960); "Si se tesuelve un contrato debe dedararse la resoludén de
otro distinto siempre que las prestadones de los dos convenios sean conexas e inesdndibles, desde el punto
de vista econémico debido a la unidad del fin perseguido” (Corte D' Apello di Napoli, sentenda del 31 de
ocubre de 1966); "Cuando se redama el aimplimiento de un oontrato, abe oponer al actor el
inawmplimiento del contrato cnexo a aquel, si las prestadones en aestion son cotrelativas” (Corte di
Cassazione italiana, sentenda del 11 de marzo de 1981); "En la hipétesis de vatios contratos wligados entre
si, es inadmisible el desistimiento de uno solo aiando con ello se rompa el equilibtio de toda la reladén
negoda" (Corte di Cassazione Italiana, sentenda del 27 de febrero de 1976); "Aquel que impugna vatios
negodos juridicos dedudendo su conexién fundonal estd legitimado para hacetlo induso siendo extrafio a
uno de ellos, en aanto que si existe conexion, existe también legitimadén" (Corte di Cassazione Italiana,
sentenda del 29 de noviembre de 1973).

7 Franda fue el primero en regular la concesion del aédito desde la perspectiva de tutela del consumidor:
Artiaulo 1.311-21 del Code de la Consommation (1978): “Cuando el pago del predo del bien o servido es
total o pardalmente finandado por un préstamo otorgado por el proveedor o por un tercero sobre la base de
un aaerdo celebrado entre dicho tercero y el proveedor, el ejerddo del consumidor de su derecho de
desistimiento conlleva la anuladén de pleno derecho del contrato de aédito destinado a garantizar el
finandamiento, sin costo o indemnizadén, con la eventual excepdén de los gastos efectuados para la
apertura de la linea de aédito”. La Ley italiana N° 142 (1992) primero y después el Articulo 42° de Codice del
Consumatore (2005): “En los asos de incumplimiento del proveedor de bienes o servidos, el consumidor
que haya efectuado inutilmente la constitudén en mora tiene derecho de actuar contra el finandador en los
limites del arédito concedido, a condidén de que exista acuerdo que atribuye al finandador la exdusiva para
la concesion de aédito a los dientes del proveedor. La responsabilidad se extiende también al tercero, al cual
el finandador haya cedido los derechos derivados del contrato de conaesion de aédito”. En Alemania, sus
tribunales identificaron desde temprano (1956) la existenda del nexo de unién entre las reladones con el
onepto de wirtschaftliche Einheit (unidad econémica). Ver nota 4. En el Derecho norteamericano en 1976
se promulgé Preservation of Consumer’s Claims and Defenses Rule, a partir de la al se dedara la
vinailadén entre todos los contratos de aédito destinados a finandar una compraventa y por tanto la
posibilidad de plantear frente a la entidad finandera tantos las acdones como excepdones que tiene su origen
en el negodo de adquisidén. Ello a pattir de la obligadén que recae en el finandador, de expresar en el
oontrato las reladones de claboradén existentes con el proveedor, caso contrario su conducta se considerara
desleal y engafiosa.
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consumidor, en la compraventa financiada, de una proteccidon en ningun caso inferior a la
que ostenta un comprador en una bilateral venta a plazos (2010: 27).

Desde la 6ptica del consumidor, la necesidad juridica que se ajusta a nivel de la lesion del
derecho de crédito, reside en la ampliacion del radio de la responsabilidad civil de los
empresarios que participan en la adquisicion a crédito. Consecuencia de ello, no es ya sélo
el proveedor quien responde por la lesién, como si se tratara de la existencia de un vinculo
bilateral, sino lo es también el prestamista, dada la vinculacion funcional entre el contrato
de crédito y el de adquisicion. De esta manera, el consumidor tiene la posibilidad real de
“oponer” in extenso contra los dos empresarios las acciones o las excepciones que crea
pertinentes a la reparacion del derecho de crédito lesionado (Tito 2009: 64-65).

La finalidad econémica global, esto es, la adquisicién financiada de un bien, pone en
entredicho la independencia y ajenidad entre los contratos auténomos suscritos (el de la
compra y el préstamo), y patentiza la presencia de un nexo vinculante entre ellos,
vinculacién que es una consecuencia de la colaboracién mas o menos planificada entre el
proveedor y el financiador, para permitir a los consumidores el acceso a los bienes o
servicios con aplazamiento del pago (Alvarez 2008: 156).

3.1 Tratamiento legislativo en Europa a la modalidad de vinculaciéon de la
adquisicion a crédito

El contrato de crédito al consumo o la adquisiciéon a crédito, es una modalidad de
vinculaciéon o coligacién que ha merecido un reconocimiento legislativo desde hace ya
varias décadas en Europa, pues a diferencia de los contratos coligados comunes que si bien
tienen un reconocimiento doctrinal y jurisprudencial de larga data, no reciben aun un
tratamiento y sistematizacion en los principales codigos europeos. Ha sido entonces la
legislacion en materia de proteccion al consumidor la que se ha adelantado a su
reconocimiento.

La Directiva 87/102 de la Unién Eutropea sobre crédito al consumo, que reconoce esta
modalidad de vinculacién contractual, fue aprobada el 22 de diciembre de 1986 y ha sido
recogida por varios pafses de la unién como Espafia, Alemania, Italia, Francia y Gran
Bretafia. Esta norma comunitaria fue reemplazada por la Directiva 2008/48/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, con el fin de uniformizar su
aplicacion para todo el viejo continente.

Inicialmente la Directiva 87/102/CEE en su articulo 11 dispuso que el consumidor esta
facultado para dirigirse contra el prestamista en caso de incumplimiento del vendedor,
siempre que haya reclamado a éste previamente sin éxito, y los dos contratos puedan
considerarse vinculados a partir del cumplimiento de determinados requisitos; en particular
el que se refiere a la existencia de un acuerdo previo en virtud del cual exclusivamente
dicho prestamista podra conceder crédito a los clientes de dicho proveedor para la
adquisicion de bienes suministrados por este ultimo.

Esta Directiva dejé un amplio margen a cada Estado para que establezca qué concretos
derechos puede ejercitar el consumidor contra el prestamista. Sin embargo lo que ha sido
materia de ctitica es la delimitacion del supuesto de los contratos vinculados. En efecto, “la
exigencia de una relacién de exclusividad entre el prestamista y el proveedor de los bienes
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de servicios supone una restriccién importante al nimero de casos que pueden calificarse
como contratos vinculados” (Marin 2010: 33).

Tiempo después, segun el Art. 3.n de la Directiva 2008/48/CE, para que exista un
“contrato de crédito vinculado” es necesario que concurran dos presupuestos: (1) que el
contrato en cuestion sirva exclusivamente para financiar un contrato de adquisicién de
bienes o servicios especificos; y (2) que los dos contratos constituyan una unidad comercial
desde un punto de vista objetivo. Se abandona asi, con acierto, el requisito del “acuerdo
previo en exclusiva” recogido en la Directiva de 1987.

El recurso a la unidad comercial es muy interesante y se afirma que ella existe cuando el
proveedor del bien o servicio financia el crédito al consumo, y también, si ese financiador
es un tercero, cuando éste se sirve “de la intervencién del proveedor del bien o el
suministrador del servicio enla preparacion o celebracion del contrato de crédito, o cuando
los bienes especificos o la prestacion de un servicio especifico vienen expresamente
indicados en el contrato de crédito” (Marin 2010: 41). Ademas el Art. 15.1 establece que
siempre que el consumidor desista del contrato de consumo, quedara liberado del contrato
de préstamo.

3.2 Los contratos parala adquisiciéon de inmuebles se encuentran excluidos de
la aplicacion de las directivas de crédito al consumo

No podemos dejar de resefiar que tanto en la Directiva 87/102/CEE como en la Directiva
2008/48/CE, se excluyen los contratos relativos a la concesion de un crédito que esté
garantizado por una hipoteca sobre un bien inmueble, asi como aquellos contratos de
crédito cuyo proposito consista en financiar la adquisicion de derechos de propiedad sobre
terrenos o edificios existentes o por construir. ILa pregunta es ¢y eso porqué? ;Obedece ello
a razones técnicas dogmaticas, o simplemente a razones de técnica legislativa?

Veamos. En el preambulo de la Directiva 2008 /48 /CE solo se sefiala que dichos contratos
“conviene” excluitlos “dado que este tipo de crédito tiene un caracter muy especifico”.
Esta “explicacion” desde luego no puede ser satisfactoria desde el punto vista técnico
dogmatico.

Se sostuvo solo que la posibilidad de flexibilizacion que tienen los estados miembros de
establecer medidas mas estrictas para proteger al consumidor, conlleva excluir otras
operaciones que, al no trasuntar peligros reales, bien por su escasa duracion, su cuantia
irrelevante, o por la solemnidad de la transaccién, no necesitan una proteccion especial
(Alvarez 2008: 63).

Se consideran por eso excluidos de proteccion de la directiva: los contratos de crédito o
promesas de crédito destinados a la inversién inmobiliaria, los contratos de arrendamiento,
excepto cuando a su término determinen la transmisién del dominio a favor del
arrendatario, los créditos gratuitos, los que no devenguen interés y tengan previsto el
reembolso en un solo pago, los que devengando interés tengan previsto el reembolso en un
plazo no superior a 3 meses o como maximo 4 pagos dentro de un plazo que no exceda los
12 meses, los créditos en forma de anticipos en cuenta corriente, los créditos cuyo importe
sea inferior a 200 ECUS o superior a 20.000 ECUS.
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Sobre la “conveniencia” de la exclusiéon no nos ocuparemos ahora por razones de espacio,
solo diremos que es evidente que ha existido un retardo en el reconocimiento como
consumidor, del cliente de servicios financieros, pese a que ya existfa una legislacion
especial en algunos paises y un desarrollo jurisprudencial en otros, que no negaban la
aplicacion de la tutela del consumidor a crédito a los contratos de financiamiento
inmobiliario. Citemos como ejemplo a la Ley francesa N°® 78-22 del 10 de enero de 1978,
relativa a la informacién y proteccion de los consumidores en el ambito de ciertas
operaciones de crédito (integrada sin modificaciones en los arts. L. 311-1 y ss. del Code de
la Consommation), que solo se limita a establecer que es aplicable a toda operacion de
crédito.

Es pertinente afiadir que la Ley alemana de Crédito al Consumo de 1990, no solo
prescindié del requisito del acuerdo previo en exclusiva para aplicar los efectos de la
vinculacion (ratificando lo construido en su jurisprudencia que exigia solo que las relaciones
constituyan una unidad econdmica, acreditada a partitr de elementos objetivos de
cooperacién), sino que ademas comprende dicha norma igualmente a los préstamos de
leasing e hipotecarios (Reifner 2003: 205).

3.3 La flexibilidad del maximo tribunal europeo para incluir en este esquema
negocial a los contratos de financiamiento de vivienda

Consideramos importante a los fines de este trabajo y a nuestra postura sobre la
aplicabilidad de la tutela que contempla estas normas de crédito al consumo, a los contratos
para la adquisicion de vivienda, referirnos a la sentencia emitida por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas el 12 de julio de 2012, que resuelve una cuestion planteada
por el 6rgano jurisdiccional de Rumania sobre la adecuacion a la Directiva europea, de su
normativa sobre crédito al consumo que contemplaba su aplicacién a los contratos de
crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria, no obstante que ellos estaban excluidos del
ambito de aplicacion de la Directiva.

La consulta viene en relacién a un caso en el que la entidad de crédito Volksbank concedié
a un consumidor un préstamo garantizado con hipoteca inmobiliaria y el contrato se
celebré antes de que entre en vigor la ley rumana de crédito al consumo. Ocurre que esta
entidad financiera impugné ante los tribunales, alegando que algunas de las disposiciones
de dicha ley eran contrarias al art. 22.1 de la Directiva 2008/48/CE, que establece el
principio de armonizaciéon maxima o plena.

EI'TJCE resolvié al respecto que si bien la Directiva pretende conseguir una armonizacion
total para garantizar que todos los consumidores de la Unién puedan beneficiarse de un
nivel elevado y equivalente de protecciéon de sus intereses y para crear un auténtico
mercado interior, ella no es de minimos, sino de maximos, por lo que en caso de que no
existan normas armonizadas, los Estados miembros son libres para mantener o adoptar sus
normas nacionales.

En ese sentido, basandose en el considerando 10 de la Directiva 2008/48, sostiene el
referido tribunal, que los Estados miembros pueden, de conformidad con el Derecho de la
Unién, aplicar lo dispuesto en dicha Directiva a sectores no comprendidos en su
ambito de aplicacion.
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No hay dudas entonces de que los préstamos garantizados con hipoteca inmobiliaria o los
contratos de préstamo para la adquisicién de una vivienda, actualmente excluidos del
ambito de aplicaciéon de la Directiva, puedan sin problema por el legislador nacional
europeo, ser considerados aplicables en una ley, sin petjuicio claro esta ademas, de que ello
ocurra por la via jurisprudencial.

3.4 La colaboracion relevante entre el proveedor y el financiador. La unidad
econdémica

Como se ha tratado al inicio de este capitulo cuando describimos la colaboraciéon en la
operacion econémica estudiada, en el caso también de la operacién de crédito al consumo,
la imbricacién de los contratos la mayorfa de las veces no es advertida por el consumidor
quien, frecuentemente asimila en una misma posiciéon econémica al proveedor y al
financiador, a quien frecuentemente no se le ve la “cara” (Lopez 1994: 73). Lo que aprecia
el consumidor es como también decfamos, una unidad econémica® entre proveedor y
financiador.

El perfil global de la operacion, y el alto de grado de compenetracién de los intereses de las
partes contratantes con mayor poder en la negociacion, desdibujan practicamente, la
autonomfa negocial del consumidor, quien habitualmente no estipula la financiacion
directamente con el banco, sino que es el proveedor el que la induce y la gestiona,
entregando al consumidor, los formularios de solicitud de crédito que previamente han sido

enviados en blanco por el banco, a quien, una vez completados, le seran remitidos
nuevamente (Alvarez 2008: 105).

Ademas, el consumidor en la mayoria de los casos ni siquiera recibe el dinero prestado por
el financiador, sino que autoriza su transmision al proveedor, lo cual manifiesta la relacion
de colaboracién entre estos ultimos.

Recogiendo la amplia experiencia del derecho comparado en esta materia, entre nosotros
Vasquez (2011: 193-194)” ha elaborado un elenco (lista negra y lista gris) de indicios

8 Coneepto que proviene de la jurisprudenda alemana desde 1956, admitido por la docttina y recogido en la
legisladén de ese pafs y la legisladon de arédito al consumo como unidad comerdal. Ver notas 4y 7.

9 “Lista negra: (i) La entidad finandera y el proveedor conduyen por esarito un aaierdo marco a través del
aual la primera se compromete a conceder aédito a los dientes del vendedor. (ii) La entidad finandera y el
proveedor mantienen, aun sin conduir por esaito aaerdo alguno, una reladén comerdal continuada y
dilatada en el tiempo. Dichas reladones se hacen mas evidentes axando ambos profesionales pertenecen a un
mismo grupo de empresas o cuando la fundadén de la entidad aeditida responde expresamente a las
necesidades finanderas del proveedor. (iii) El consumidor, al celebrar los contratos de provisién y
finandamiento, tiene contacto directo tnicamente con el proveedor y no con el finandador. (iv) El proveedor
wlabora n la entidad finandera en la preparadén y/o en el perfecdonamiento del contrato de
finandamiento. Ello se evidenda espedalmente cuando el proveedor posee los formularios de solidtud del
préstamo. Lista gris: (i) En los formularios contractuales del contrato de provisiéon y de aédito existen
dausulas que remiten redprocamente a la otra reladén contractual. En particular, ello se evidenda en los
siguientes supuestos: a) El contrato de finandamiento induye referendas detalladas sobre aracteristicas y
predo del bien a ser provisto. b) El contrato de provision informa sobre la arantfa del aédito, los intereses y
el nimero de plazos en que debe ser reembolsado. ¢ Existe winddenda entre el predo del bien y el importe
nominal del préstamo. d) En ambos doaumentos contractuales se hace mendén de que el inaumplimiento del
consumidor adquirente frente a la entidad finandera implica la devoludén del bien adquirido. €) El contrato
de provisiéon induye dausulas que condidonan su eficada a la susaipdén del préstamo. El contrato de
préstamo induye dausulas que condidonan su eficada a la ejecuddn del contrato de provision. f) El contrato
de préstamo mendona expresamente el negodo concreto al que van destinadas las cantidades prestadas. g) El
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objetivos relevantes capaces de acreditar el interés en la coordinacién, y desde luego, la
aplicacion de efectos propagadores de la coligacion.

4. Problemas de estudio: edificios no construidos, inconclusos, no inscritos,
inscritos pero con cargas, etc. Estado de la cuestion

El incremento de los proyecto y negocios inmobiliatios que viene experimentando nuestro
pais no solo ha generado una dinamica econémica sino también social y juridica por una
serie de conflictos que se han generado, por problemas desde lo mas graves como edificios
no construidos, edificios inconclusos, edificios no inscritos, edificios inscritos pero con
cargas, etc., hasta los menos graves como no entrega del inmueble en las condiciones que
fueron ofrecidos, no devolver el dinero de la cuota inicial a las personas que no llegaron a
concretar la compra, demora en la entrega de la vivienda, defectos en la construccién y en
los acabados, reduccion de areas comunes, etc.

De la deficiente tutela del consumidor a crédito que adquiere un inmueble en planos y del
incumplimiento de las empresas inmobiliarias, han dado cuenta no solo los medios de
comunicacién, sino ademéas el Indecopi'’. Sin embargo la perspectiva de solucién en esta
sede administrativa se encuentra limitada, pues se observa a estos conflictos solo desde la
actividad del constructor o promotor inmobiliatio, pero no de la actividad del agente
bancario, que es parte de la operacién econdémica, y segin hemos visto, tiene un rol
preponderante.

En los diversos reportajes periodisticos'' dando cuenta de los problemas tratados, ni
siquiera se identifica al banco financiador y eso no es mas que demostrativo del poder
superlativo de los bancos en nuestro pafs, y ademas claro de la 16gica desfasada proveniente
del paradigma del wwntrato aislado que informa nuestra legislaciéon civil y del consumidor,
paradigma que serd cuestionado a lo largo del trabajo.

proveedor asume responsabilidad solidaria frente a la entidad finandera si el comprador no cumple con el
pago del reembolso del préstamo. (ii) La solidtud de préstamo se formula en un impreso de la propia
empresa del proveedor. (ili) El importe del finandamiento es pagado al proveedor directamente por la entidad
finandera. (iv) La entidad finandera tiene un interés propio en la destinadén del aédito otorgado. Ello se
conaetiza en la obtendén de una comisién del proveedor (por conceder aédito a sus dientes) y del
consumidor (intereses). (v) El proveedor anunda en su publiddad la posibilidad de obtener aédito de un
determinado prestamista. (vi) La transferenda realizada pot el proveedor a favor de la entidad finandera del
derecho sobre los bienes adquiridos por el consumidor, a modo de garantia del préstamo frente al
inawmplimiento de las obligadones restitutorias del consumidor. (vii) Existe un considerable volumen de
negodos idénticos entre prestamista y proveedor. (viii) El contrato de provisién y de finandamiento se
perfecdonan el mismo dfa, en un solo acto y en el establedmiento de alguno delos dos sujetos partidpes”.

10 Disponible en:

http://gestion.pe/economia/empresas-constructoras-inmobiliarias-mas-sandonadas-p eru-2139514

2073978

http://servidos.indecopi.gcob.pe/appCPCSUMBuscador/ /#resEmpresaRan
11 Algunos disponibles en:

http: .pe/peru/ica/familias-denundan-presunta-estafa-en-pro vecto-de-vivienda-de-ica-notida-988 845

http: anamericana.pe/panorama/locales /117721 -estafa-espanola-inmobiliaria-d eja- casa-familias-surco
https://www.voutube.com /watch?v=vh-QsZObwPc

https://www.voutube.com /watch?v=nEID] F-I81

https://www.voutube.com /watch?v=1ERzDmshkS0

https://www.voutube.com /watch?v=sz0f7wy8GTQ

https://www.youtube.com /watch?v=b4be95T0SD4
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https://www.youtube.com/watch?v=b4be95T0SD4

4.1 Estado de la cuestion. El consumidor a crédito en el Pera

Para encontrar la solucién al problema de estudio, cuando le ha sido requerido, Indecopi se
ha dirigido unicamente al promotor inmobiliario, sancionandolo y ordenandole medidas
correctivas, no siempre cumplidas o eficientes; sin embargo no ha puesto su atencion en las
entidades financieras, y eso se explica porque desde una perspectiva restringida, se entiende
que no son éstas las que ofrecen el bien sometido a reclamo. Y es que se considera que de
la idoneidad del bien (su entrega fisica y juridica en las condiciones pactadas), tiene que
responder solo el promotor inmobiliario pero no el banco, cuyo participacién se limité al
otorgamiento del préstamo para la adquisicion del bien, o sea que el servicio que ofrece es
solo financiero.

Este es el estado de la cuestién, los bancos solo responden ante Indecopi cuando se trata
de falta de idoneidad de los servicios financieros, pero en rigor, desde esta chata
perspectiva positivista, los problemas descritos no lo son. Ademas al no ser competente
para otorgar resarcimientos, los consumidores tendrfan que recurrir al Poder Judicial, pero
éste se encuentra imbuido también del mismo horizonte restringido.

En nuestro pais, pese a que tenemos un cédigo en materia de proteccion al consumidor de
reciente data, a contracorriente de sus pares europeos, no ha contemplado en ¢l un
adecuado y organico reconocimiento al consumidor a crédito. Esto evidentemente, se
explica no por razones de técnica legislativa, sino por razones de técnica de poder, de
relaciones de poder.

El Coédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Ley N° 29571, aprobado
entusiastamente hace 5 afios, no ha recogido las normas del derecho comparado sobre esta
materia, que constituyen un avance en cuanto a proteccioén del consumidor a crédito y que
ya consagra de manera explicita la vinculacién con efectos propagadores. Si bien se
reconoce a los financiamientos trilaterales en diversas normas no organicas, el consumidor
a crédito es un concepto que carece de definicién normativa en nuestro pafs.

En elinciso f del Art. 77.1 del Cédigo de Consumo, se establece de manera general que en
caso de que la prestacion no se llegue a ejecutar por causas atribuibles al proveedor, éste
debe devolver el integro de los pagos adelantados efectuados por todo concepto a la sola
solicitud del consumidor. Esta estipulaciéon no es abarcadora sin embargo de las multiples
situaciones que se pueden generar, y no es mas que la consecuencia del efecto restitutorio
de la resolucién contractual del derecho civil comun.

En general a nivel legislativo, lo unico que tenemos es el articulo 49.2 del Coédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor que le otorga relevancia al “nexo de dependencia”
entre contratos diversos de cara a la interpretacion de las clausulas vejatorias incluidas en
los contratos de consumo. Al respecto, en opinién que compartimos, Vasquez afirma que
se trata del reconocimiento legislativo de la operatividad de los contratos coligados (2011:
192), aunque un reconocimiento ciertamente restringido.

Esta situacion de desidia legislativa, consideramos se debe a que el sub sistema de
proteccion del consumidor en esta materia de financiamiento bancario, cede espacio a otro
sub sistema a consecuencia del influjo del poder de las entidades financieras, a quienes se

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




delega la potestad de detallar las condiciones del préstamo, de acuerdo a las disposiciones
contenidas en el cédigo y las emitidas por la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (Art. 81)' Es decir, ser4 el sistema legal
financiero el que tendra la voz cantante en este tipo de operaciones crediticias.

Por esta razon, el codigo en mencién, en la parte relativa a los productos inmobiliarios
cuyos precios de venta son financiados por los bancos (numeral 77.4), solo sefiala que son
ellos los que detallan las condiciones del financiamiento de acuerdo a las disposiciones
contenidas en el cédigo y las emitidas por la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras de Privadas de Fondos de Pensiones. Es decir, se aplica lo que los bancos
dicen, directamente a través de sus clausulas de adhesion o indirectamente a través del ente
regulador, es decir, el poder en manos de los bancos.

Ademds una tutela que incluya al banco en la solucién, no ha sido explorada por los
consumidores afectados debido a que tanto en los contratos de adquisiciéon como en los
contratos de adhesion de los préstamos finalistas, se incluyen clausulas de exoneracién de
responsabilidad de los bancos por los incumplimientos del promotor o la falta de idoneidad
del bien que ofrecen; impedimentos que se han visto infranqueables por los abogados de
los consumidores, en un sistema legalista como el nuestro, de pobre desarrollo
jurisprudencial y desactualizada doctrina.

4.2 Valoracion critica

Como ya fue advertido por Vasquez y podra ser apreciado de lo que va de este trabajo, los
esquemas trilaterales de financiaciéon se han convertido en una realidad en la
comercializacién de todo tipo de bienes de consumo durables del alto o mediano costo y
en el mercado inmobiliario, tan activo en los ultimos afos (2011: 189).

En ese sentido, si la operaciéon econdémica de compra venta financiada de nuestro pafs, es
similar a la presentada en Europa, y la tutela especial existia legalmente desde hace 30 afios
alla (jurisprudencialmente mucho antes incluso), resulta incomprensible como no fue
regulada ac4”. Uno puede intuir la respuesta. En todo caso, eso da para otro trabajo que
desborda el ambito juridico.

Coincidimos con Vasquez cuando afirma que nuestro ordenamiento juridico no contiene
ningun dispositivo que determine directamente la vinculacion entre los contratos de crédito
y provisiéon en el ambito de los financiamientos trilaterales, pero coincidimos también
cuando considera que esta ausencia de regulacion idénea, no nos puede impedir encontrar

12 El influjo de este poder se manifiesta cuando se establece el ptrindpio de espedalidad a favor del sistema
legal finandero. En efecto, se seflala que la reguladén y supervision del sistema finandero asi como los
productos y servidos se rige en virtud del prindpio de espedalidad normativa por la Ley N° 26702, Ley
General del Sistema Finandero y del Sistema de Segutos y Organica de la Superintendenda de Bana y
Seguros.

13 Para Alfredo Bullard la defidente reguladén del Coédigo del Consumo podria deberse al oportunismo
politico que determiné su promulgadén (2010: 166). Se anota que en otro lugar, el autor habia tachado al
digo de sodalista, mientras que Escobar, de ser una propuesta fasdsta; sin embargo en dave de aitica a la
aftica, sostiene Merino que la reguladén de los mecanismos de protecdén mas bien estin basados en la
justida contractual que puede verse en Estados Unidos, Inglaterra, la Unién Europea, pafses latinoamericanos
y asiaticos, de modo que si éstas reguladones son fasdstas o sodalistas, el mundo estarfa repleto de éstos
(2016: 321 y ss.).
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en el derecho comun, una interesante alternativa para solucionar las dificultades presentes
en dicho ambito: la teoria de los contratos coligados (2011: 191).

En efecto, la desidia de nuestro legislador consumerista no implica que a partir de la
interpretacion sistematica de muchas de las disposiciones de su cuerpo normativo y del
derecho comun, se pueda llegar a establecer la relevancia de la coligacién y aplicar sus
efectos.

No podemos dejar de sefalar que tal es el poder de los bancos y el imperio del paradigma
del contrato aislado, que en el Congreso de la Republica existe un proyecto de reforma del
cédigo de consumo, el N° 224 /201 6-CR'" de la bancada mayoritaria, que no obstante tener
de insumo los problemas que estamos tratando aqui, plantea como solucién, solo que el
promotor informe sobre si tuvo alguna sancién de parte del Indecopi, es decir que visibilice
al consumidor la lista de empresas constructoras sancionadas. ¢Y el banco qué? Esta
perspectiva restringida de solucion del problema, no hace mas que alentar las lineas de este
trabajo.

14 Disponible en:
http://www.leves.congreso.gob.pe/Doaimentos /20162021 /Provectos de lev v de Resoludones Il.egisla
tivas /P1.0022420160908..pdf
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CAPITULO II

APROXIMACION AL PROBLEMA DESDE LA FIGURA DE LA COLIGACION
CONTRACTUAL

El hombre de nuestro tiempo se halla inmerso en un complejo mundo de relaciones
jurfdicas y econdmicas distintas al concebido por el derecho en el siglo antepasado de
donde provienen los primeros grandes cédigos y mas atun del concebido por el antiguo
derecho romano.

Los avances cientificos, industriales y tecnolégicos del pasado siglo, el desarrollo de las
comunicaciones y el expansionismo de los mercados han determinado el surgimiento de
nuevos esquemas y arquitecturas negociales que, en muchos casos, no se ajustan a las
formas tipicas que contemplan las leyes.

En las lineas siguientes veremos cémo es que el fenomeno de los contratos coligados como
se conoce en Italia, grupos de contratos en Francia y contratos conexos en Espafia, son
manifestaciones econémicas de la postmodernidad, que han trascendido los parametros
jurfdicos, y como esto impuso a los juristas una tarea por realizar, ain pendiente de
culminar.

No vamos a ocuparnos sin embargo con amplitud de los aspectos teéricos de los contratos
coligados, ni desarrollar su clasificacién, requisitos para su configuracién, ni sus perfiles
patolégicos. De esto se ha encargado con mucha solvencia Walter Vasquez, en una tesis
que representa el mejor y mas amplio trabajo que se ha dedicado a esta figura y sobre cuyas
bases vamos a trabajar. Pretendemos si dar cuenta de cémo la operacion econdémica objeto
de nuestro estudio constituye una de las manifestaciones de la figura de la coligacion
negocial.

Revisaremos también co6mo es que para reconocer esta figura juridica, es necesario repensar
el principio de relatividad de los contratos que consagré el Derecho Civil moderno, para
adaptarlo a las operaciones econémicas postmodernas que reclaman la conectividad entre
todos aquellos contratos que las componen.

1. La relatividad contractual en la dogmatica moderna

1.1 El contrato en la dogmatica moderna y su vinculacién con la idea de la
relatividad. Su horizonte histérico

La concepcién tradicional decimonodnica del codigo francés y de los primeros cédigos, se
desentendi6 de la funcion econémica del contrato, limitindose a estructurarlo sobre la base
de elementos esenciales; un esquema negocial dado por el consentimiento, el objeto y la
causa (Mosset 1991: 49). Esta vision se limito6 a la verificacién de los requisitos y elementos
intervinientes en el momento del perfeccionamiento del contrato, esto es, el enfoque
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estatico formal, pero no consideré la fase de cumplimiento del contrato, su enfoque
dinamico.

En el horizonte histérico advertimos que aun cuando debamos mucho en la modernidad a
los juristas que construyeron nuestros conceptos, no podemos dejar de seflalar que debido
al acento que se puso en esa construccion dogmatica y en la manifestacion de sus figuras
“tipificadas” de negocios juridicos, esa construccioén en nuestros dias se aprecia recortada.

No olvidemos que en el tiempo de la construcciéon de la dogmatica contractual, la
consolidada burguesia necesitaba de la autonomia de la voluntad de las partes para
propagar su poder separado del Estado. Se sostiene por eso que la codificacién se muestra
como una afirmacion del individuo frente al Estado, cuyo propésito era asegurar su libertad
civil en la vida privada contra las injerencias indebidas del poder politico (Roca 1985: 13).
Una codificaciéon que se autoproclamé el centro de un sistema juridico y que permitio a los
propietarios contratar con quien quisieran, pero una codificacion también “que ignoraba
que la mayoria solo poseia su propio cuerpo como moneda de intercambio” (Catalan y
Rahde 2014: 70).

Los derechos subjetivos que nacfan de la ley, lo hacian ahora también del negocio juridico,
siendo especialmente la voluntad expresada en el negocio, como afirma Franzoni, la que
constituye un valor al nivel de una norma juridica, pues a través de ella se hizo vinculante
una operaciéon econémica que tutelaba los intereses tanto de la clase terrateniente como de
la burguesia (2014: 39). El negocio juridico entonces se convirtié en el depositario de la
voluntad que se erigfa ahora, sin la intervencion del Estado, como el medio para hacer
vinculante una operaciéon econémica que hacia posible la transferencia de los recursos de
una clase a otra".

Fue entonces ese impulso a la modernidad, lo que consolido la idea de relatividad de los
contratos que ya habfa consagrado antes el derecho romano. Lo pactado entre las partes no
perjudicada ni favorecia a terceros. La relatividad de los contratos se encontraba en intensa
vinculacién con la razén fuerte de la codificacién'. El hombre, sujeto fuerte de la
modernidad, era ahora libre para contratar y debia calcular y absorber los riesgos de su
voluntad.

15> De aauerdo con Galgano quien ha enaiadrado histériamente el origen de la ategoria del negodo juridico,
éste “constitufa un punto exacto de equilibrio entre intereses opuestos: los intereses de los adquitentes (los
burgueses, la dase en ascenso), en auanto la voluntad por si misma podia constituir reladones, y los intereses
de los vendedores (los propietatios latifundistas, la dase en decaadenda) ya que con un acto de voluntad
propio habrian podido perder derechos”. En oposidén a esta idea, Betti sefala que lo que constituye el
aspecto mas importante del negodo juridico es el ser un instrumento de libertad del individuo frente al poder
del Estado y que esta idea no ha mmbiado aun hoy, ya que esta exigenda no estd ligada al tiempo, lo cial
explia la tesis del negodo juridico como ategoria logica ahistérica, fruto de la obra aitica de la doctrina (en
Franzoni 2014: 39-40).

16 Para esta concepdén dedmondnica las partes habian de someterse a lo pactado, que es ley entte ellas y de
esta manera lo justo setfa lo libremente quetido. No podemos dejar de apuntar sin embargo, que
tempranamente se consideré que n esas cdifimdones cnwbidas como cnduyentes, el radonalismo
(fundador de la modernidad), habfa exagerado demasiado. Fue Savigni el que dedaré que el derecho natural
(el radonalista), era “una infinita arroganda de los filésofos”, dado que el derecho no es ningin producto de
la razén, sino que él era aeado “mediante las fuerzas silendosamente actuantes del espiritu del pueblo”
(Kaufmann 2005: 70).
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1.2 La relatividad no es consustancial al fenomeno contractual, sino una
caracteristica del contrato moderno, apreciada hoy recortada.

Los operadores juridicos solo tenemos acceso al concepto del contrato, a través de lo que
la dogmatica y el legislador crearon. Esto implica que no es consustancial a él, su caracter
relativo o su conectividad.

Se penso6 que la afirmacion del ciudadano libre era compatible con la idea de un contrato
aislado, es decir un contrato entre dos partes responsables de los efectos que provocarian,
efectos que solo debia alcanzarles a ellos y a nadie mas. Esto no obstante, no es ontolégico
ni inmutable.

Gracias a la hermenéutica juridica, podemos apreciar que el fenémeno de la comprension
es divergente del esquema sujeto-objeto; es decir que el comprendedor (el legislador o el
contratante en su caso), entra en el “horizonte de la compresién” y por ello se afirma que
no reproduce de manera pasiva en su conciencia lo comprendido, sino que lo conforma.
Esto significa que el compresor esta asociado al objeto que le llega con la transmision del
lenguaje y la tradiciéon. De esta forma, el derecho no es nada substancial, sino algo
relacional, dado que se encuentra en las relaciones de los hombres entre si y con las cosas
(Kaufmann 2005: 100).

En este escenario de limitacién del horizonte de la comprension, Ciuro ha sefialado que en
la medida que expresan conceptos, las palabras manifiestan “recorfes” de la plenitud que
tiene el universo a expresar y esos recortes inevitables resultan de cierto modo
adjudicaciones de lo que favorece o perjudica a la realidad (1999: 29 y 32).

Se ha llegado a apreciar asi que las nociones de “partes” y “terceros” del contrato
empleadas para construir su relatividad, constituyen hoy recortes que no corresponden en
la mayoria de los casos, a toda la realidad. Y es que la realidad puede desbordar la norma.
De hecho los contratos coligados, afirma el autor citado, evidencian la existencia de
intereses que trascienden los marcos de la relatividad.

De aquel contrato concebido como acuerdo de voluntades entre dos partes conocidas y en
igualdad de condiciones, a la realidad contractual actual, impersonal, poliforme,
trasnacional, cibernética, se ha recorrido un largo trecho, en el cual la doctrina y la
jurisprudencia, mas que la legislacién, han logrado, articular las herramientas necesarias
para la interpretacién y regulacion de las nuevas situaciones (Marquez 2007: 151).

Encuadrar este fenémeno postmoderno de los contratos coligados en la estructura del
derecho moderno se convirtié en una ardua tarea que no encontraba soluciéon con los
remedios juridicos tradicionales. Esta falta de correspondencia, como anoté Lopez, entre la
perspectiva formal (juridica) y la material (socioeconémica) de un mismo fenémeno, llamé
poderosamente la atencién del estudioso del derecho (1994: 140).

1.3 La coligaciéon como expresion del poder supraestatal del mercado

Franzoni nos sefiala que ya Natalino Irti habfa demostrado que en la sociedad post-
industrial afirmar un papel al negocio juridico en cuanto éste permite una tutela del
particular en contra del Estado, es inutil. Y eso porque el individuo no puede ser oprimido
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hoy por el Estado como sostenian los liberales clasicos, sino por el poder del mercado y su
dimensién planetaria (2014: 41).

Esto es importante de resaltar para los propodsitos de este trabajo, pues nuestra figura
jurfdica se enmarca dentro del poder vigente del mercado y la necesidad de correccion por
el Estado. Y es que, continia el profesor italiano, la uniformidad de los actos de
intercambio homogeneizados por las necesidades de la praxis empresarial (los contratos de
adhesién o sometidos a clausulas generales), implica una merma total del papel de la
voluntad en la determinacién del contenido en cuya salvaguarda se erigié el negocio
juridico (2014: 48).

Como lo anota bien en perspectiva Schiesaro, si con la disciplina de las condiciones
generales del contrato se intentaba proteger adecuadamente al contratante adherente que se
encontraba en riesgo por el abuso, el medio ha resultado insuficiente para tal propodsito
pues antes que protegerlo, legitimaba mas bien plenamente la practica de la negociacion
estandarizada, lo cual favorece al predisponente (2016: 111).

No olvidemos que la respuesta del Derecho a esta y otras practicas del mercado, propias
del capitalismo en crecimiento y transformacion en la mitad del siglo pasado, se expresé a
través de la jurisprudencia. Una de ellas, la coligacién, como figura juridica es una
adaptacién del derecho al mercado, y en el caso de la coligacion funcional concreta (aquella
no acordada), dirfamos que es una reacciéon a la preeminencia del mercado. Y es que, como
grafica Mosset Iturraspe el fenémeno de la conexidad es “sin lugar a dudas, de la
“economia de mercado”; hijo del /laisser faire, laisser passer (1999: 13).

1.4 Crisis del principio de relatividad de los contratos

Como se ha dicho antes, esa vision decimonoénica del contrato, que se aferraba al principio
relativo de los contratos, no habfa permitido la solucién de conflictos surgidos de
relaciones complejas estructuradas por mas de un contrato, que se vinculaban entre si para
lograr una funcién econémica global.

Sin embargo, transcurrida la “edad de la raz6n” en sentido amplio, que fue la modernidad,
hoy vivimos en una edad de “negacion” de la razén, pero de atencion a la “razén de la
razo6n”, y eso nos ofrece un mayor espacio para el cuestionamiento de la razén de la
relatividad contractual.

En efecto, en el clima postmoderno de crisis de la forma, la consideracién de la coligacion
contractual es explicativa de la complejidad de las relaciones econémicas que han
desbordado las figuras societarias y contractuales tipicas. Trascendida la relatividad de las
relaciones, hoy se suelen reconocer incluso “intereses difusos”, “levantamiento de velos

<<

. . .. . 17
societarios”; “responsabilidad del fabricante no contratante” ', etc.

17 En la experienda de common law, Jules Coleman ha sefialado que la doctrina de los efectos relativos de los
contratos no podia aplicarse a los productos defectuosos, ya que no podia protegerse con ella a los usuatios
finales destinatarios de los productos no contratantes con el fabricante y que ello se hizo patente en el aso
MacPherson v. Buik Motor Co (1916), este altimo demandado en su alidad de fabricante del vehiaulo que se
vendié a un comerdante minorista, el mismo que a su vez revendié al demandante. Ello en razén a que la
madera de la que estaba hecha una de las ruedas del vehiculo era defectuosa y por eso se desplomé
inesperadamente. Pese a alegar el demandado que las ruedas eran fabricadas por otro fabricante, se le acusé
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Ahora bien, una cosa es que podemos reconocer la realidad de que para la satisfaccion de
una necesidad de bienes y servicios se tenga que recurrir a dos o mas contratos unidos
funcionalmente, y otra sostener que las vicisitudes de uno de ellos se extienda en la vida de
los restantes, o reconocer acciones directas entre los participantes del negocio global. Esto
ultimo supondria superar precisamente los obstaculos originados en el principio de la
eficacia relativa del contrato del que hemos venido hablando.

Al respecto se ha afirmado que ya en la década del '30, Savatier avizoré la declinacion del
principio en mencién, analizando las numerosas excepciones que él observaba,
concluyendo en la denuncia de que el contrato responde a una concepciéon puramente
individualista del derecho de las obligaciones, que no tiene en cuenta los lazos que vinculan
inevitablemente unos a otros a los miembros de la sociedad, lazos que se multiplican y
consolidan a medida que la sociedad deviene mas compleja (Frustagli 1996: 47).

En este punto nos preguntamos, ¢se trata de una crisis del mencionado principio? o de la
flexibilizacién y aggiornamento de la nocién de partes y terceros, cuando menos en el
ambito de los negocios coligados, en el cual las partes de los distintos contratos no pueden
ser considerados indiferentes entre si pues participan en una misma operacion econémica.

Como bien sefial6 Latroumet, "cada una de las partes de un contrato del conjunto, que no
es parte en otro u otros contratos del mismo conjunto, no debe ser considerada como un
tercero respecto a una parte de otro contrato de este conjunto" (citado por Lopez 1994:
209). Antes de referirnos a lo que se ha propuesto para superar este problema de la
ajenidad de las partes en los contratos coligados, abordaremos la nocion de éste.

2. Nocién de contratos coligado y la coligacién concreta

2.1 Nocion de contratos coligados

En esta parte de la tesis vamos a hacer referencia principalmente a los trabajos de los
autores nacionales que se han ocupado del tema: los profesores Romulo Morales y Walter
Viasquez.

Este dltimo ha sintetizado bien las razones que determinaron la aparicién de la coligacion
contractual. Por un lado, estan aquellas privativas del ambito empresarial, tales como la
interaccién contractual de diversos empresarios (en especial cuando sus actividades son
altamente complementarias y la integracion corporativa no resulta deseable) a través de la
puesta en comun de recursos de distinta indole; la ampliacién del sector geografico de
actividades de las empresas y la consiguiente importacion de esquemas contractuales ajenos
al contexto en que habran de ser aplicados; la creacion, a través de la via contractual, de
recursos elusivos a riesgos empresariales; la colaboracion entre proveedores y financiadores
en el marco de la operaciones de crédito al consumo; la actividad negocial propia de las
empresas controladas por cupulas de poder centralizadas; la creciente especializacion de las
actividades acompanadas de la division del trabajo; y la necesidad de una circulacién cada
vez mas rapida de la riqueza y de los bienes.

de negligenda porque pudo haber detectado tal defecto si hubiera realizado una inspecdén razonable (2010:
408).
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Asimismo, estan las razones no privativas del ambito empresarial, tales como la incapacidad
de los tipos contractuales para satisfacer las necesidades complejas presentes en la praxis
contemporanea; el reforzamiento de las obligaciones a través de las garantias contractuales
de distinta indole; y la creacién, a través de la via contractual, de recursos elusivos de
riesgos derivados de normas imperativas o de compromisos contractuales adquiridos
(Vasquez 2012: 32).

En el plano de la dogmatica juridica, el profesor Morales define a los contratos coligados
como aquellos que “constituyen un conjunto de contratos con causa concreta autbnoma
que cumplen una operacién econémica unitaria o un resultado econémico tnico. Varios
contratos pueden estar vinculados entre si por haber sido celebrados en cumplimiento del
programa de una operacion econémica global; en tal situaciéon hay una cadena de contratos
que confluyen en un mismo objeto” (2002: 119)*.

Por su parte Gazzoni sostiene que a veces la operaciéon econémica es realizada por los
privados a través de una pluralidad de negocios estructuralmente autbnomos pero conexos,
en el sentido que los destinos de uno influencian los destinos del otro en términos de
validez y eficacia. Roppo agrega que la conexidad estriba en que la operacién programada
no puede ser alcanzada con cualquiera de los contratos por si solos (citados por Morales
2002: 133-134). Cuando esto ocurre se dice que estamos ante una “operacion econdémica
compleja”.

Esta “operacion econémica compleja”, se corresponde con la operacion econdmica global y es el
resultado del conjunto conformado por los diversos contratos coligados, que “debe ser
entendida como aquella funcionalidad compleja o de conjunto cuya actuacion requerird, al
menos como regla, de la concurrencia coordinada de todos los contratos coligados en
concreto, en la medida que ninguno de los esquemas contractuales que compone la
agrupacién sera idoéneo por si solo para proveer a las partes semejante resultado global”
(Vasquez 2012: 245).

De estos conceptos podemos establecer que los requisitos de la coligacion contractual son
basicamente dos: la pluralidad de contratos autébnomos y el nexo funcional o vinculo de
dependencia instaurado para llevar a cabo la operacién econémica. Es importante agregar
en este punto que nos adherimos a la posiciéon de Vasquez, quien, prescindiendo de la
voluntad como elemento explicativo de la coligaciéon contractual funcional, propone
reformular ésta en las categorias de a/igacion abstracta y coligacion conereta (2012:150), siendo la
primera una vinculacién derivada de la naturaleza o la funcién que cumple un contrato
sobre el otro (por ejemplo los subcontratos o los contratos de garantia real o personal);
mientras que la segunda una vinculacién que coordina la pluralidad de contratos que estan
dirigidos hacia la consecucién de una operacidn econdmica global.

Esta coligaciéon concreta se caracteriza porque la concurrencia de la pluralidad de contratos
es necesaria para el desenvolvimiento de la operacion econdmica global, la cual no podria ser
cumplida o satisfecha a través de un solo contrato. Es precisamente esta operacion econdmica
globalla que determina la relevancia de la cw/igacidn conereta que interesa a este trabajo.

18 El profesor Morales dta como ejemplos de contratos wligados a los contratos de aédito de consumo, a
los contratos predispuestos y a los contratos atipicos como el leasing, underwriting, factoring, franchising,
engineering, esponsorizadén y fideicomiso entre otros (2002: 119).
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Ahora bien, el nexo propio de esta coligacion puede ser establecido: (i) por una
manifestaciéon de voluntad expresa o tacita de las partes (por el texto) o (ii) podra ser
apreciable a partir de la concurrencia de indicios objetivos presentes en cada caso (por el
contexto). Es esto ultimo lo mas usual y es lo que se presenta en la operacion econémica
estudiada, pues como hemos visto antes, los contratos de compraventa y de crédito no
contemplan una vinculacion expresa entre ellos que pudiera autorizarla propagacion de sus
efectos o comunicar sus vicisitudes. Todo lo contrario, cada uno de ellos se reconoce
autébnomo y se contempla mds bien, en lo que respecta al banco, una exclusiéon de
responsabilidad frente a las obligaciones del promotor inmobiliatio.

Dada la trascendencia de la categoria de la operacidn econdmica global, nos ocuparemos de su
perfil en las siguientes lineas.

2.2 El acento en la operacion econémica

Como afirma Diez-Picazo, las tendencias modernas se inclinan cada vez mas por restar los
magicos componentes voluntaristas al contrato y por apreciarlo mas bien como una
operacion econémica de distribucion y de circulacién de bienes y servicios surgida de la
iniciativa privada (2004: 13).

Es la complejidad de las operaciones econémicas de esta economia de mercado cada vez
mas globalizada, la que determiné que los privados tengan que recurrir a una pluralidad de
contratos distintos para la satisfaccién de una necesidad unitaria. Por eso se afirma que el
individualismo contractual viene dando paso a la contrataciéon grupal y que lo perseguido es
ahora un resultado negocial, una operacion econdmica global, buscada a través de un
“programa”. El acento apunta Moseet Iturraspe, aparece puesto en el “negocio” y no en el
“contrato” (1999: 9). En el mismo sentido, afirma Roppo que “el contrato-concepto
jurfdico resulta instrumental al contrato-operacion econdémica” (citado en Gabrielli 2012:
28).

Como vemos, el reconocimiento del fenémeno estudiado ha pasado por poner el énfasis ya
no en el contrato sino en el negocio, ya no en el reglamento o el momento de su formacién
(fase estatica), sino en el programa econémico del contrato y en su funcién econémica (fase
dindmica).

La nocién de operacién econdémica como categorfa conceptual ha sido utilizada
precisamente en materia de interpretacion del contrato y de coligacion negocial. Nos dice
Gabirielli que esta categoria es la que nos permitird captar con mayor atencion la regulacion
de la coligacion y valorar el desequilibrio en el contexto de un ambito sistematico mas
amplio (2012: 25). Estaamplitud, esta vision estratégica del conjunto es la que nos propone
De Trazegnies, como veremos mas adelante.

Pero ¢qué es la operaciéon econoémica? Gabrielli sefiala que es una categoria unitaria y
compuesta que comprende no solo al reglamento, sino a todos los comportamientos
vinculados con él para la consecucién de los resultados perseguidos, y también la situacion
objetiva en la cual las reglas y los otros comportamientos confluyen. De esta manera,
independientemente del tipo individual o del conjunto de tipos que las partes han utilizado
para construir su organizacién de intereses, el negocio debe ser considerado como
“operacion econémica” (2012: 24-25).
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Asi, la operaciéon econémica global se convierte en el esquema unificador de la
organizacion de intereses disefiada por la autonomia privada que penetra en el interior de
las causas singulares que componen la coligacién negocial, calificandolas en concreto, con
prescindencia de la causa tipica de los esquemas negociables singulares. Representa un
instrumento metodolégicamente util, para indagar sobre hechos juridicos concretos y
complejos en el plano estructural, para descomponer el dato fenoménico y funcional que
permita apreciar su relevancia y para individualizar y aplicar la regulaciéon mas idénea que
aquel previsto por el tipo legal (Gabrielli 2012: 29-33).

Pero eso no es todo, agrega el autor italiano que como categoria ordenante, se convierte
ademas en instrumento de proteccion del contratante débil y por ende, en instrumento de
garantia del correcto funcionamiento del mercado. Esto explica porqué ha sido en el
ambito de proteccion al consumidor (el crédito al consumo) que ha merecido un temprano
reconocimiento legislativo en Europa hace 30 afios.

Frente a esta posicion comprensiva y abarcadora de la operacién econémica, Grondona en
posicion que compartimos considera que el fenémeno contractual se manifiesta en tres
niveles relacionados entre si: (i) el contenido juridico-contractual (reglamento); (ii) la
economia del contrato (el programa econémico); y (iii) la funcién econémico-individual del
contrato (causa en concreto) (2011: 275). Como vemos, la categoria auténoma de la
operacién econdémica no puede ser equiparada al contrato, sino que pertenece a este
fenémeno, forma parte de su perfil técnico-juridico.

En esta linea de pensamiento, Vasquez ha sefialado que si bien el programa econémico es
uno de los tres niveles del fenémeno contractual, no puede yuxtaponerse a los otros dos (el
contenido reglamentario y la causa concreta). Por ende, el contrato y la operacion econdémica
no constituyen categorias sin mas intercambiables (2012: 200).

2.3 La causa en concreto como método objetivo de interpretacion

Advierte Roppo que el intérprete tiene una tarea mas ardua frente a contratos que no
explicitan su propia vinculacién, y que ello se constituye en un asunto litigioso, dado que
uno la niega porque le favorece y el otro la invoca por la misma razoén; todo lo cual plantea
la interrogante sobre si un contrato, de por si inmune de vicios, puede ser tocado y
arrastrado por la invalidez o la ineficacia que afecta al otro a mérito de la vinculacion
existente entre los dos, interrogante que el citado autor responde afirmativamente, si la
vinculacién es tan relevante que uno encuentra en el otro al menos en parte, su razon

justificativa (2009: 365-360).

Hasta ahora solo hemos dado cuenta del surgimiento de los contratos coligados y apreciado
el aspecto (la operaciéon econdémica) que permitié su reconocimiento (superando el
paradigma decimonoénico del contrato aislado y estatico), pero esto no basta. Hay algo que
posibilita que este reconocimiento se desenvuelva. Nos referimos a la interpretacion, al
vehiculo que nos permite atribar a la produccién de efectos mas alla de lo reglamentado
por las partes. Nos referimos a la causa como funcién econémica individual.

No es lugar para abordar las distintas nociones de causa y su evolucién en el tiempo. Nos
referiremos solo a la que segin Roppo ha recibido mas adherencia enla actualidad: la causa
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como causa concreta, como razén que justifica concretamente el particular contrato,
examinado a la luz de las especificaciones relevantes que lo caracterizan (2009: 343). Y es
que una vez liberada la causa del yugo del tipo a la que fue confinado, la valoracién del acto
se desplazo al plano del interés en la operacién econdémica.

En efecto, como lo sostuvo originalmente Ferri, “la causa como funcién econémico-
individual indica precisamente el valor y el alcance que las partes dieron a la operaciéon
econémica en su globalidad. Valor que puede existir solo si se consideran, verdaderamente,
todos los elementos de que se compone el negocio juridico” (citado en Grondona 2011:
274).

De esta forma es el interés en el resultado, el que se erige como objeto de control por parte
del ordenamiento y este control a través de la interpretacion, permite decidir en el caso
concreto y con especifica referencia a la construccién de la operacién econdmica singular,
cuales son los criterios de administracion y de distribucion del riesgo contractual a ser
aplicados al caso para balancear los intereses contrapuestos (Gabrielli 2012: 23-24).

Esta claro que en virtud a la autonomia de la voluntad, las partes pueden prever
expresamente la conexién, sin embargo lo mas habitual es que el nexo provocador de
efectos que integra el contenido de los contratos autébnomos coligados es tacito, es decir
que no se ha expresado en el reglamento, por lo que la deteccién de la interconexién se
convierte en un problema de interpretacion y, ese punto de interés comun es la finalidad
econémica global u operacion econémica unitaria, la cual se detectara en muchos casos, a
partir de una interpretacion contextual de la agrupacion, echando mano de la idea moderna
de la causa en concreto.

Para dar cuenta de esta via interpretativa, seflalemos antes que compartimos la posicion del
profesor Espinoza cuando afirma que la clasificacion de los criterios de interpretacion en
subjetiva y objetiva es una perspectiva que debe ser redimensionada, y es que hoy “lo
expresado” y la comun intencién de las partes”, en no pocos casos, resulta ser un
espejismo. Compartimos también cuando afirma el autor que no existe un orden de
prelacion en nuestro sistema juridico entre estos critetios y que mas bien todos ellos deben
estar coordinados (2008: 255-256).

Esto es mas que patente precisamente en los contratos coligados de la operacion
econémica bajo estudio, formados dos de ellos por contratos de adhesiéon o predispuestos
por el banco (el préstamo promotor y el préstamo finalista), en donde podemos afirmar
que no existe una verdadera “comun intencion de las partes”, de modo que indagar sobre
ella como se afirma serfa “ciencia ficcion” (Espinoza 2008: 247).

Cabe hacer un sefialamiento mas antes de proseguir. Y es que una cosa es la causa como
elemento del negocio juridico y otra como criterio objetivo de interpretacion. La primera
en duda o cuestién por la doctrina, pero la dltima vigente y util, como se espera demostrar
en las siguientes lineas.

Se ha hablado mucho de la causa o el fin en la interpretaciéon de los contratos entre
privados comunes pero, salvo por la adaptacién que se pudiera realizar de los criterios de
interpretacion teleolégico y contra proferentem, no existe un tratamiento dogmatico especial de
la causa en los contratos coligados de consumo, en los que, como ya anotamos, por ser
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muchos de ellos de adhesién, serfa ilusorio indagar sobre la voluntad que expresan sus
clausulas.

Esta voluntad del consumidor en realidad, limitada solo al rechazo o aceptacion de la
contratacién, practicamente brilla por su ausencia; contratos que se prestan para los abusos
mas asolapados como legitimados por los ordenamientos de corte ultra liberal, que son
demostrativos del poder de la parte mas fuerte (y esto no es ilusién), por lo general, de los
proveedores corporativos como los bancos.

Asi las cosas, como criterio interpretativo objetivo, la causa hace parte del método
teleoldgico, pero no para indagar apenas el sentido de alguna cldusula o expresién, sino
mirando la justificaciéon o razéon de ser de toda la operacion econémica y sus elementos
componentes. Y es que como afirma Bianca “el significado de lo que las partes han
acordado no puede ser adecuadamente verificado si no se tiene en cuenta la razén practica
del negocio, o sea, de la causa concreta... que justifica el contrato y el relativo reglamento, y
que, por lo tanto, permite aclarar el significado de las declaraciones y de los
comportamientos de las partes (citando en Espinoza 2008: 242)”.

En este mismo sentido, el profesor Morales sostiene que la expresion “naturaleza y objeto
del negocio” que recoge nuestro cédigo civil en su Art. 170, debemos entenderla como
aquella causa concreta en la economia de la operacién contractual (Morales 2003: 753)”.

La causa como via interpretativa entonces sigue viva, y ella de manera coordinada con otras
que permitan apreciar al juez la realidad de la operacion, sera adecuada para sancionar en
cada caso la justicia o coherencia contractual. Por eso con pena Cabrillac ha recibido el
hecho que la causa sea suprimida de la reforma del derecho de contratos francés. Afirma
este autor que la causa es muy util porque permite el control del equilibrio de las
prestaciones de las partes y es un instrumento de justicia social (2016: 200).

La idea de la causa en concreto, por su parte anota Gabrielli, se ha convertido en el
“instrumento interpretativo para explicar y regular la complejidad objetiva de los actos de
autonomia, como precisamente ocurre en el caso de la coligacion negocial, donde la
pluralidad de negocios entre ellos coligados se encuentra orientada a la obtencién de un
resultado unitario que no representa la suma de las causas singulares involucradas en el
disefio constructivo, sino la unidad formal de la operacién econémica querida por las
partes” (2012: 29).

La causa es el criterio juridicamente relevante, nos dice el profesor Morales, para
determinarlos efectos juridicos de los contratos conexos, en virtud del principio de unidad
estructural que define el negocio juridico (y el contrato en particular) como una totalidad
auténoma de relaciones internas, en la que no hay término o elemento suelto, pues cada
uno de ellos estd en relacién con otro o en relacion conla totalidad que lo constituye (2002
134).

La causa asi, se ha convertido en los negocios coligados materia de estudio, en el elemento
fundamental a considerar para advertir la imbricacién negocial, sea que se aprecie a través
de su identificacion con el concepto de operaciéon econémica o su identificacién con la
finalidad o propdsito de la misma. En esta ultima vertiente, Frustagli sefiala que “si en
determinadas situaciones para realizar una operacién econémica de estructura unitaria se
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implementan una pluralidad de convenios formalmente independientes, serd necesario
atender al proposito comun perseguido por las partes de estos acuerdos para advertir el
nexo que los reune” (1996: 46).

En esta misma linea, Lorenzetti, quien ha expresado la necesidad de encontrar el elemento
que permita decir que hay conexidad contractual y evitar transformar la excepciéon (que
viene dada por el principio de la relatividad de los efectos) en regla, encuentra este
elemento en la causa-objetiva, en sentido de “razén econémica” y precisa que hay que
distinguir a la causa-fuente individual, que es cada contrato del complejo negocial, causa-fin
individual de cada contrato pues cada uno persigue su propio fin concreto, y causa
supracontractual, esto es, “la finalidad econémica que llevé a las partes a utilizar dos o mas
contratos... la razén por la cual dos (o mas) contratos estan vinculados entre si” (en
Marquez 2007: 160)".

2.4  La interpretacion objetiva contra proferentem como sucedaneo de la
causal.

Adhiriéndonos como hemos hecho a la doctrina que postula la posibilidad de emplear de
manera no excluyente ni en orden de prelacion, cualquiera de los métodos de interpretacion
de los negocios juridicos, no podemos negar que la interpretacion contra proferentem, es
particularmente apta para detectar los abusos o indebidas reparticiones de riesgos de la
parte predisponente, en este caso, el banco.

Como habiamos anotado con Schiesaro, la disciplina de las condiciones generales del
contrato con que se intentaba proteger al contratante adherente frente al riesgo de abuso,
resulto insuficiente; al contrario lo legitimaba favoreciendo al predisponente.

Y es que la experiencia ha demostrado que éstos predisponen los reglamentos asumiendo
algunas veces desfasada y otras descaradamente, y con la venia o silencio del legislador y los
jueces también desfasados, que dichos reglamentos seran ley entre las partes, que tendran
sin indulgencia alguna, caracter vinculante para el consumidor, perdiéndose de vista que en
realidad, esa vinculacion es ilusotia y solo es cuestion de apreciatla sin dudas y con la voz

19 Ha sido en Argentina donde miés se ha reconoddo este fendmeno de la conexidad contractual en
Latinoamérica. A partir de una vasta jurisprudenda anterior y posterior a las XVII Jornadas Nadonales de
Derecho Civil (Santa Fe, 1999), en que gradas al influjo de Jorge Mosset Iturraspe y Ricardo Lorenzetti
(Presidente de la Corte Suprema), se reconodé la conexidad a nivel doctrinal, hasta su consagradén en el
nuevo Cédigo Civil y Comerdal, a través de los articulos que es pertinente dtar:

Artiaulo 1073.-Definidén. Hay conexidad cuando dos o mas contratos autébnomos se hallan vinaulados entre
si por una finalidad econémica comun previamente establedda, de modo que uno de ellos ha sido
determinante del otro para el logro del resultado perseguido. Esta finalidad puede ser establedda por la ley,
expresamente pactada, o derivada dela interpretadén, conforme con lo que se dispone en el artfculo 1074.
Articulo 1074.-Interpretadén. Los contratos conexos deben ser interpretados los unos por medio de los
otros, atribuyéndoles el sentido apropiado que surge del grupo de contratos, su fundén econémica y el
resultado perseguido.

Articulo 1075.-Efectos. Segin las draunstandas, probada la conexidad, un contratante puede oponer las
excepdones de incamplimiento total, pardal o defectuoso, ain frente a la inejecudén de obligadones ajenas a
su contrato. Atendiendo al prindpio de la conservadén, la misma regla se apliaa cuando la extindén de uno
de los contratos produce la frustradén de la finalidad econémica comun.
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alta, aunque se aleje uno de los mal entendidos dogmas econémico-politicos antes que de
los juridicos.”

Ya habiamos anotando siguiendo a Gabtielli que la operacidn econdmica global, como categoria
ordenante, se convierte en un instrumento de proteccion del contratante débil y por ende,
instrumento de garantia del correcto funcionamiento del mercado. Esto explica porqué ha
sido en el ambito de proteccién al consumidor (el crédito al consumo) que ha merecido un
temprano reconocimiento legislativo en Europa hace 30 afios.

Ahora bien, como se tratd en el capitulo anterior, la respuesta primigenia del derecho a la
indefensién del consumidor a crédito, provino de la interpretacion judicial de la operaciéon
econdmica, a la que concurria, por lo menos un contrato con clausulas predispuestas. En
efecto, el banco que provefa los recursos al consumidor, predisponia el contrato de
adhesién y esto le ofrecia la oportunidad para expresar el desequilibrio de poder con que
corrian en la operacion, desequilibrio apoyado en la asimettia en la informacion.

No esta demas exponer aqui la observacién que ya se viene formulando en la doctrina, en
el sentido de que el contrato moderno clasico del derecho comun, es casi marginal frente a
otras formas contractuales presentes en el mercado, uno de los cuales es precisamente el
contrato con el consumidor. Benedetti, propone al primero como aquel “completamente
negociado por los contratantes expertos (o, por lo menos en teorfa, igualmente en
experiencia) que aspira al maximo de libertad, y reivindica la intervenciéon minimalista del
legislador”. Del otro lado, y sin que alcance solo al consumidor sino también a otras formas
de contratante débil (usuarios, empresas débiles, etc.), se afirma que el cliente suele ser un
outsider que carece de los conocimientos especificos y las capacidades técnicas y
organizativas que le permiten el control de la prestacion caracteristica destinada a él, las
cuales estan concentradas en la empresa proveedora zuszder que domina el contrato (Roppo
citado en Schiesaro 2016: 115).

En similar posicion y relevando la cualidad de los agentes que participan de él, Monateri ha
advertido la bifurcacién en el camino recorrido por el contrato: por un lado el contrato
empresa-consumidor y por el otro el contrato empresa-no consumidor (contrato en
general); dos horizontes contractuales paralelos, teniendo el primero de ellos sus propias
logicas (2004: 43-44).

De esalogica particular se nutre la interpretacion contra oferentens, que enla operacion econdmica
global bajo estudio compuesta de contratos coligados, apoyara al restablecimiento del
equilibrio de las partes, posibilitando con ello la inclusién del banco en todo el espectro de
la operacién y no como éste predispuso, ajeno a las vicisitudes del contrato de adquisicion,
es decir, favoreciéndose arbitraria y contra la configuraciéon econémica natural misma de la
operacion, de la disciplina del contrato de adhesion y el principio de la eficacia relativa de
los contratos, paradigmas ambos del contrato clasico moderno.

20 Desde la teorfa aitica, Merino (2016), aiestiona los dogmas de universalidad, dentifiddad, neutralidad y
superioridad ocddental del derecho liberal que emerge del positivismo hasta el analisis econémico del
derecho, y nos muestra las intersecdones entre el derecho, la economia y la politia y cdmo las reladones de
poder son construidas, legitimadas, reproduddas y cuestionadas en normas que si bien se presentan como
meramente “técnicas”, esconden en realidad el desequilibrio de poder que impera en la sodedad y el Estado.
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No puede quedar al margen de la labor interpretativa, el principio de la buena fe
reconocido en nuestro codigo (Art. 1168 y 1362), del cual se viene afirmando incluso que
es mas que suficiente para alcanzar la justicia contractual. Sin embargo como la
consideramos mas funcional a la tutela de la confianza, nos ocuparemos de ella en el dltimo
capitulo. Hemos querido solo en lo que va de éste, dejar anotado que la interpretacion
teleologica o causal y la cwntra proferentern, compatibilizan mas con la figura de la coligacion
tratada en esta parte del trabajo.

2.5 Revision de la categoria de partes en la operacion econdémica de
adquisicion a crédito

Nos preguntamos antes si estamos ante la crisis del principio de relatividad de los efectos
contractuales o ante una flexibilizacién y aggiornamento de la nocién de partes y terceros,
cuando menos en el ambito de los negocios coligados, en el cual las partes de los distintos
contratos no pueden ser considerados indiferentes entre si pues participan en una misma
operacion economica.

Para resolver el problema que supone la ajenidad del tercero, respecto de la coligacion
estudiada de compra financiada, Alvarez ha propuesto en posicién que compartimos,
llamar a las partes definidas conforme el criterio clasico del Cédigo Civil, esto es, el de
eficacia relativa del contrato, Partes contratantes; y a las que resultan por efecto de la
interconexion causal existente entre los contratos, Partes asimiladas. Estas categorias sin
embargo deben estar situadas en distintos planos: en el primero las “Partes contratantes”, y
en un segundo “las Partes asimiladas”, correspondiendo el efecto obligatorio en principio a
las partes contratantes, y para que este efecto alcance el segundo plano es necesario que el
primer contrato no se cumpla, o que el incumplimiento del segundo contrato lo haga
imposible, o viceversa (2008: 364-365).

Recordemos que nuestra operacién econémica de estudio, se estructura a través de tres
relaciones juridicas: la primera entre el banco y el promotor inmobiliario por el préstamo
que aquel otorga a éste para la edificacién (denominado préstamo promotor); la segunda,
entre el vendedor (y a su vez promotor inmobiliario) con el comprador para la adquisicién
del bien; y la tercera entre este ultimo con el banco que financia la adquisicion del bien
(préstamo finalista).

En esta operaciéon econémica, el consumidor comprador sera Parte contratante tanto en el
contrato de adquisicion del bien como en el contrato de préstamo finalista con el banco;
mientras que éste y el promotor inmobiliario seran simultaneamente, por un lado, Partes
contratantes y, por otro, Partes asimiladas respecto del contrato que no han celebrado, pero
cuyo cumplimiento condiciona, a su vez, el camplimiento del contrato en el que son Partes
contratantes.

Ademas la propuesta de Alvarez contempla, en posicién que no compartimos, la necesidad
de que se tenga que interpelar previamente a la Parte contratante obligada, y solo si resulta
infructuosa la reclamacion podtia ser llamado a responder quien resulte Parte asimilada.

Y es que, atento a la casuistica de los problemas detectados que petjudican
mayoritariamente al consumidor y el preponderante rol que asignamos al banco en la
unitaria operacion econémica, NOSOtros pensamos que No €s necesario esperar que resulte
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infructuosa la gestion con el promotor inmobiliatio, sino que el consumidor podtia dirigirse
simultaneamente contra el banco imputindole directamente su falta de diligencia
circunstanciada a la operacién, con base a los riesgos de su actividad, sobre lo cual
hablaremos en extenso en el siguiente capitulo.

2.6 La relatividad de la autonomia como regla y la conexion de la autoridad
como excepcion

Esta claro porque as{ inicié su camino de reconocimiento juridico, que en muchas
ocasiones la sancion de la conexion desbordara el marco de autonomia y emergera de una
decision autoritaria gubernamental, del legislador y la jurisprudencia (Ciuro 1991: 33). En
efecto, la conexion contractual se llega a apreciar mayormente cuando los repartos de los
contratantes son reasignados por los de los jueces y los legisladores, quienes expresan
razones de poder derivadas de un mayor conocimiento econémico, juridico, etc.

Esto nos permite sostenet, siguiendo al autor citado, que la regla ha de ser la relatividad o la
conexion surgida de la voluntad de las partes y la exvepcion la conexion “aristocratica”,
aquella que, a falta de legislacion, tendria que ser estimada por los jueces en el caso
concreto”. Y es que no podemos dejar de reconocer que a veces la autonomfa es sélo una
apariencia, porque no hay un verdadero acuerdo de las partes contratantes o porque el
marco de los intereses y los interesados excede al del acuerdo y al de sus protagonistas.

Como vemos, los contratos aislados necesitan menos fundamentacién, porque los legitima
la fuerza de la decisién auténoma de las partes; en cambio, al superar los limites de cada
contrato, la conexiéon requiere mas fundamentos, en especial si se trata de una conexién no
establecida de manera autéonoma. El discurso de fundamentaciéon de la conexion
contractual ha de tener gran fuerza de conviccion, sobre todo en cuanto significa pasar por
encima de las razones primarias de cada contrato y un ejercicio de la autoridad.

De este modo, para apreciar el origen y el verdadero alcance de cada contrato, se atendera
al reconocimiento que se pudo hacer y se hizo respecto de la realidad a resolver; se
considerara desde luego la decisién adoptada, pero sobre todo, creemos, se debera atender
a su efectivizacion, es decir a aquello que el profesor Morales ha denominado funcion
econdmica global o causa concreta, funcion practica, funcién econémica individual, interés
concretamente perseguido, interés que la operacion contractual esta dirigida a satisfacer o
sintesis de los intereses, o sea el fundamento objetivo de los efectos juridicos como
consecuencia del proceso de objetivacion de los intercambios de bienes y servicios entre los
particulares (2002: 120).

3. Valoracién critica. La coligacion como estrategia de repensamiento del
Derecho Civil

A riesgo de adelantar una conclusion, consideramos que el reconocimiento de la conexién
o coligacién contractual es una manifestacion concreta de la vision estratégica del Derecho,
de esa estrategia de repensamiento del Derecho Civil que nos propone De Trazegnies, de esa
estrategia eficiente del conocimiento del “conjunto de la realidad” a la que el derecho debe
adaptarse, y esto es asi porque “el Derecho de nuestro tiempo debe reivindicar la justicia

21 Ta conexién provendrd de derta “aristocracia” del saber, aquella que se entiende, conoce mejor las exigendas
econémias, juridias, etc. (Ciuro 1991: 57).
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desde una perspectiva social, sistémica, antes que desde una visioén diddica e intersubjetiva”.
Esto debe ser asi porque “la justicia debe presidir el sistema en su conjunto” (1991: 313,
329y 332).

Es necesario entonces que la venida a menos comprension estratégico-juridica de la vision
del Derecho, deba recuperarse, y en el caso de nuestro objeto de estudio, creemos que eso
pasa por la apreciacién juridica del “conjunto” como superador de los actuales limites de la
recortada relatividad; pasa por el reconocimiento juridico de la conexidad.

Creemos junto con Ciuro, que la relatividad hoy, compacta injustamente los efectos de los
contratos, impidiendo que cada uno reciba estrictamente lo que le corresponde, esto es,
constituye un obstaculo para la justicia. L.a conexién contractual en cambio, ademas de
satisfacer esa “puntualidad” de las consecuencias y de fijarlas alli donde fueron
programadas, puede asimismo conseguir que unos individuos no resulten cargados con
consecuencias que corresponden a otros.

. : P . s 22
En esta perspectiva, afirma Ciuro, que la conexion “asegura” la justicia™ (1999: 53). Agrega
Lépez, sin desconocer los resultados contrarios de su exceso, que prescindir de las
conexiones entre los contratos puede producir “disfunciones” y “resultados injustos”

(1994: 330).

La figura de la conexidad contractual sintoniza mas con la nocién organica que prevalece
en nuestra realidad; pues ya no estamos en la quietud que surge del contrato aislado,
desvinculado de la realidad del mundo. Lo que fue antes moderno, tenfa que seguir
fluyendo como el agua del rio de Heraclito.

Y es que como nos lo ha dicho De Trazegnies, en el Derecho Civil de la postmodernidad
debe primar la eficacia para la consecucién de las politicas propuestas (1991: 330), ademas
un creciente esfuerzo para reconocer cierto margen mayor al valor de conjunto de la
humanidad, de un humanismo libre de prisiones conceptuales.

La relatividad de los contratos imposibilita que el Derecho tome en cuenta la compleja
economia del capitalismo actual. El aislamiento del contrato corresponde a un estadio de la
tecnologia que ha sido superado. En dias de la informatica globalizada y de las crisis
financieras que se difunden en tiempo real por todo el orbe, no es sostenible ni viable hoy
prescindir de la conexion contractual.

Si bien la modernidad hizo mucho para la comprension de la “simplicidad pura”
contractual a través de la relatividad, hoy corresponde desarrollar una “complejidad pura”
para dar cuenta de la conexidad contractual, pero ella no puede sino ser una pureza
justificada, apreciada rigurosamente de la operacion econémica de que se trate.

Un elemento de esa nueva racionalidad post-moderna y humanista que busca la justicia, lo
constituye el principio de solidaridad, principio que como afirma De Trazegnies, no tiene
porqué cancelar al principio de libertad individual, sino que lo complementa y lo organiza.
La idea de solidaridad introduce un razonamiento social y finalista dentro del campo del

22 Es nototio que caialquier reconodmiento de lo justo supone una apredadén que puede exceder los limites
de un contrato. Se ha afirmado por eso que el apego radializado a cualquier positividad, en este caso a la de
un contrato aislado, bloquea el fundonamiento de la justida (Ciuro 1991: 53 y ss.)
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Derecho Privado y no supone una estatizacién de la vida social. Por ese motivo, agrega el
autor peruano, el Derecho Civil post-moderno exigira de los juristas no una simple labor
exegética sino fundamentalmente una funcién imaginativa, capaz de dar soluciones nuevas
a problemas nuevos; aun cuando muchas veces se extraigan materiales de las viejas canteras
conceptuales. (1991: 328-329).

La comprension de la conexion contractual es un indicio de gran valor de la visiéon
sistematica del Derecho Civil, y dadas las particularidades de los fendmenos de conexion,
resulta imprescindible que entre tanto ella no se regule, su apreciacién o sancién esté en
manos de los jueces, que se encuentran o deberfan encontrarse en mejores condiciones de
conocer la realidad en su conjunto y sus rasgos especificos.

De esta manera, aun cuando no exista una conexién escrita, formal, la solucion justa se
efectivizara por la via judicial, 6rgano de derecho publico que captando el contrato en esta
dimension dindmica y mas amplia nos permitiria llegar a la solucién justa. Con ello el
intérprete se acerca a la situaciéon que ha provocado el conflicto y desde alli busca la
respuesta adecuada que se construira a la medida de los hechos. Asi fue ademas como
empez6 a reconocerse en Europa, a través de la jurisprudencia.

Como hemos visto, la conexiéon determinada por la economia de la postmodernidad, obliga
al derecho a repensar su tradicion relativista del contrato, reconocer su vocacion libertaria
pero complementarla en los valores de justicia, solidaridad, reciprocidad, proteccion del
consumidor, etc., en que se funda el humanismo presente. Se viene afirmando por eso que
la relatividad de los efectos del contrato adquirirdi un nuevo sentido en el Estado
Democratico de Derecho, pues el contrato inter partes ya no es la unica realidad en una
sociedad marcada por la contrataciéon en masa y la vinculacion contractual (Catalan y Rahde
2014:706).

Siguiendo a Ciuro en su conveniente sintesis del fenémeno, podemos sefalar que un
régimen humanista respeta a cada individuo en su unicidad, su igualdad y su caracter de
integrante de la cwmunidad. Para hacetlo, ha de satisfacer respectivamente el liberalismo, la
democracia yla “res priblica”. 1.a relatividad contractual suele referirse mas a la unicidad y el
reconocimiento de la conexion se remite en mayor medida a la igualdad y a la participacion
en una comunidad. La relatividad es mas afin al liberalismo; la apreciacion de la conexion se
emparienta mas con la democracia y la “res priblica” (1991: 60).

En nuestro pais, como lo ha anotado Vasquez, cuya forma de contratacién no es distinta a
la de los otros pafses donde si se reconoce este fendmeno de la coligacién contractual y rige
también el paradigma del mercado, no se puede seguir negando la presencia de este
fenémeno en la practica contractual cotidiana. Hacerlo serfa un error (2012: 81). No
podemos estar mas de acuerdo con el citado autor. Tenemos casi 30 afios de atraso en
materia de reconocimiento de la figura de la coligacién en materia de proteccion al
consumidor en una operacion econdémica de compra financiada.
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CAPITULO III

APROXIMACION AL PROBLEMA DESDE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS BANCOS POR LA INDEBIDA GESTION DE LOS RIESGOS DE SU
ACTIVIDAD

Ulrich Beck decia que los riesgos de la modernizacién son un big business, necesidades
insaciables que buscan los economistas, pues se puede calmar el hambre y satisfacer las
necesidades, pero los riesgos de la civilizacién sonun barril de necesidades sin fondo, inacabable,
infinito, autoinstaurable. Es preciso por ello -agrega el autor, desplegar y analizar el
potencial politico de la sociedad del riesgo en una sociologia y en una teoria del surgimiento
y difusion del saber de los riesgos (1998: 29). Algo de eso queremos hacer en esta parte del
trabajo.

Y es que ante el avance de la sociedad del riesgo todo parece indicar que éste tendra una
presencia mayor, lo que justifica plenamente su tratamiento juridico, con miras a disciplinar
su prevencion, asuncion, traslado o aseguramiento. Por eso, luego de un breve repaso sobre
las nociones de culpa y riesgo como criterios de imputacion, daremos cuenta en este
capitulo de como se va delineando una tercera via que incorpora el riesgo en la culpa.

La quiebra de los bancos generd la necesidad de controlary gestionarlos riesgos. Asi surgio
y se institucionalizé el riesgo operacional y se consolidé el riesgo de crédito. Ambos han
sido ampliamente tratados en clave de gestion financiera, pero lo que vamos hacer aqui, es
tratarlos en clave de responsabilidad civil, en este capitulo en un aspecto general y en el
siguiente en relacién concreta con nuestro problema de estudio.

Veremos seguidamente como los bancos tienen una posicién de preeminencia derivada de
su capacidad organizativa, expetienciay conocimientos en el campo de su actividad, estatus
que le confiere la responsabilidad de gestionar los riesgos inherentes a ella y precaver los
dafios que pueda conllevar. El contenido de su deber de diligencia por eso, proponemos
aqui, debe estar integrado por los postulados de su /lex artis, de donde se desprende, entre
otras cosas, su obligacion de gestionar los riesgos operacionales y de crédito instituidos en
la disciplina financiera en las dltimas décadas por los acuerdos de Basilea.

Y es que si bien para los operadores financieros, Basilea II significé una mejora en la
seguridad y solvencia del sistema financiero al permitir una mayor sensibilidad al riesgo e
incentivar que los bancos mejoren sus capacidades de gestion y control del mismo, para los
operadores del derecho, dicho acuerdo nos ofrece una oportunidad de ampliar nuestra
perspectiva y realizarla tarea de repensamiento que nos propone De Trazegnies, para quien la
construccion de un nuevo derecho civil supone precisamente abrir las ventanas y dialogar
con el resto de la sociedad, aproximatlo a la realidad con los instrumentos de las otras
ciencias sociales (1991: 324-325).
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De esto trata esta parte del trabajo, incorporar los topicos de los riesgos bancarios en el
juicio de la diligencia profesional que le es exigible a los bancos, como paso previo a lo que
desarrollaremos en el capitulo final, esto es, el juicio concreto de la gestion bancaria de cara
al cumplimiento de la operacién econémica de nuestro estudio.

1. Notas sobre los criterios de imputacion
1.1 La responsabilidad subjetiva: la culpa

Se entiende por culpa la ruptura o contravencion del estandar de conducta. No importa el
aspecto subjetivo (moralista o religioso) que a priori evoca la palabra; lo que importa es el
comportamiento a la luz de lo que el ordenamiento exige dada las circunstancias, para
evitar la lesion de intereses ajenos.

Se ha distinguido la walpa en abstracta un objetiva, cuando el agente viola parametros de
comportamiento fijados por la ley (Espinoza 2007: 136-137) y para cuyo establecimiento se
recurre a patrones “objetivos” como el del “hombre medio” u “hombre razonable”,
analizando dicha violacién bajo los criterios de prudencia y diligencia (Fernandez: 2005:
244); v la culpa en concreto o subjetiva, cuando su reconocimiento se sustenta en las
caracteristicas personales del agente, englobando ella la imprudencia y la negligencia
(Espinoza 2007: 138).

En relacion a esta clasificacion, el profesor Gaston Fernandez ha expresado con acierto que
mientras subsista la regulacion legal de valoracién “in concreto” de la culpa en sede
contractual (Art. 1320 del C.C), ésta se valorara asi también en sede extracontractual,
tomando como referencia “las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar” (2005:
250).

Pertinente es agregar que el referido profesor Fernandez, siguiendo una autorizada doctrina
italiana, ha planteado que la obligacién esta vinculada siempre a un resultado util para el
acreedor, debiéndose aceparse que es el interés en éste y no el mero esfuerzo, el que debe
ser objeto de control para determinar la responsabilidad del deudor, cuyo limite propone,
serfa la imposibilidad sobreviniente por causas no imputables (caso fortuito y fuerza
mayor), es decir, “la diligencia llega hasta donde comienza la imposibilidad”, de modo tal
que “el deudor sélo cumple con su deber de diligencia vigilando que causas ajenas a ¢l nole
impidan cumplir, extendiéndose este deber de vigilancia hasta el instante mismo del
cumplimiento” (2004: 585-625).

Este ampliado concepto de diligencia y el rol de vigilancia que implica nos servirin para
incorporar la gestion de riesgos al control que se tenga que hacer de ella. Pero al hacetrlo
vamos a prescindir de la naturaleza compleja que se pretende dar a la obligacién
fragmentada en obligaciones de prestaciéon y de proteccion, que juzgamos no resultan
operativas para tratar la operacion econdémica bajo estudio.

1.2 La responsabilidad objetiva
El principal fundamento de la responsabilidad objetiva es la teorfa del riesgo, aquella

sustentada enla férmula segun la cual, quien con su actividad crea condiciones de riesgo o
peligro debe soportar las circunstancias adversas que se generen. Existe sin embargo otros
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supuestos de responsabilidad objetiva recogidos por la legislacion, basados en situaciones
de ventaja o beneficio que le reporta la actividad o situaciones legales por ella determinada.
Lo que uniforma a todas las situaciones es que no se precisa de la culpa o del dolo para
imputar la responsabilidad.

1.3 Nocion de riesgo

Generalmente se dice que una accién determinada tiene riesgo cuando no conocemos con
certeza su resultado. Asi, el riesgo no es mas que la posibilidad de que obtengamos un
resultado distinto al que buscabamos cuando iniciamos la accién (Mascarenas 2010: 2). Se
dice también que es la probabilidad de que una amenaza se convierta en un desastre
(Pacheco y Torres 2013: 222) o la posibilidad de que ocurra un suceso que puede ser
susceptible o no de medicién (Mesina de Estrella 2004: 13).

Llevandolo al plano de la actividad empresarial, el riesgo es considerado como “la
oportunidad de que suceda algo que tendra impacto en los objetivos”, probabilidad que
debe ser gestionada, valorada y analizada dentro de los procesos de gestion de riesgos que
las empresas en forma organizada emprendan (Anaya 2012: 309).

Los economistas prefieren distinguir el concepto de “incertidumbre” del concepto de
“riesgo” en sentido estricto: “mientras que el riesgo implica un conocimiento previo [o una
estimacion informada] de las probabilidades de ocurrencia de cada evento, la incertidumbre
implica un desconocimiento de tal distribucién de probabilidades (Kafka citado por Haro
2004: 190). Queda claro entonces se agrega, que en condiciones de incertidumbre quien
posea mayor informacién estara en capacidad de predecir con mayor exactitud el riesgo
involucrado en una transaccion (2004: 191).

En otro aspecto Coleman afirma que los contratos asignan riesgos ex anfe mientras que el
derecho de dafios los asigna ex post, correspondiendo a la jurisdicciéon imponer los derechos
y deberes ex post que no fueron explicitados ex ante (2010: 29 y ss.).

Actualmente los riesgos de la modernizacion como afirma Beck, son un producto global de la
maquinaria del progreso industrial de incaleulables e impredecibles efecto nocivos, y en tanto
afectaran también tarde o temprano a quienes los producen o se benefician (en la salud, la
legitimacién, la propiedad y la ganancia), estos diversos riesgos en su contenido, espacio y
tiempo, reclaman una uniformizaciény tratamiento con los nexos de responsabilidad social y
jurfdica (1998: 28). En este aspecto, ya ha advertido Alpa que el riesgo no puede quedar
inmune de “contaminaciones” de las doctrinas econémicas de donde proviene, y por eso no
puede adquirir ciudadania atin en el mundo del derecho (2001: 86-87).

Como vemos, este concepto que cada vez llama mas la atencién de los juristas, tiene
implicancias y alcances también cada vez mayores y por eso no puede ser suficientemente
abordado por la dogmatica. Este trabajo pretende ser un aporte en esa tarea.

1.4 El Riesgo como criterio de imputacion

Fueron los juristas franceses Raymond Saleilles y Louis Josserand, quienes a finales del
siglo XIX y principios del XX, promovieron la objetivacién de la determinacién de la
responsabilidad civil en su afan de resolver casos de accidentes de trabajo y socorrer al
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obrero (De Trazegnies 2015: 74). Para hacer responsable al patrén sin tener que probar la
culpa, el primero lo hacia con su teoria del “riesgo beneficio” resumida de la siguiente
manera: “El que crea una fuente de dafo, asi el que explota una fabrica, debe reparacion si
los riesgos se concretan. El exclusivo hecho del petjuicio compromete su responsabilidad;
es la contrapartida de los beneficios que obtiene de la empresa” (Mazeud y Tunc 1963: 87).
Fue asi como naci6 la teoria del riesgo.

Por su parte Josserand postulo la tesis del “riesgo creado”, indicando que se es responsable
por el hecho propio, por el de las personas de las que se deba responder “o de las cosas que
se tienen bajo guarda (Ex Art. 1384 del Code)” (1950: 410), argumentando que basta
establecer que se ha producido un dafo y la existencia del vinculo de causalidad entre éste 'y
el hecho del trabajo para configurar la responsabilidad del duefio de la cosa, en este caso de
la empresa.

La teorfa del riesgo ha transitado por tres caminos principales. El primero el del riesgo
beneficio, de acuerdo con el cual quien en el desarrollo de una actividad genere un riesgo y
obtenga de esta una ventaja o utilidad, debe indemnizar los petjuicios que se causen
derivados de tal riesgo, sin importar si actud diligentemente. El segundo, el del riesgo
creado, que postula que quien en desarrollo de una actividad genere un riesgo, esta en la
obligacion de indemnizar los perjuicios generados sobre terceros, sin importar si el agente
obtiene un provecho o no. El tercer camino, es el del riesgo profesional, del cual se habla
para referirse al desempefio en forma profesional de actividades que entrafan riesgo para
terceros, como el fundamento de la responsabilidad (Alpa 2001: 86 y Rodriguez 2014: 295-
290).

Citando a Pacchioli y poniendo énfasis en la nueva dimension de la persona, sentencia Alpa
que cuando un sujeto no actia “biolégicamente”, pero organiza una actividad econémica
con fines de lucro, debe sufrir también las desventajas, resarciendo los dafios ocasionados a
terceros aun cuando sea inocente (2001: 86). En sintesis, cualquiera que emplee fuente de
riesgos debe soportar las consecuencias negativas. Esto, nos lleva a lo que trataremos
enseguida: el riesgo de empresa.

1.5 Riesgo de empresa

El riesgo de empresa, como criterio de imputacién de responsabilidad civil, fue
desarrollado por la doctrina italiana moderna. Para Orlando “quien quiera que en el
ejercicio de una empresa o de una actividad cualquiera ocasione al derecho ajeno, un dafo
que sea consecuencia directa o indirecta de aquella actividad, debe resarcir este dafio, no
importando si en el evento dafiino el agente no hubiera pecado por negligencia o
imprudencia, y cuando también el evento mismo, aisladamente considerado, pueda parecer
dependiente del caso fortuito o de fuerza mayor” (en Alpa 2001: 87).

En esta linea de desarrollo, luego que se propusiera al comienzo en Italia el principio que
"el riesgo obliga", esta frase fue sustituida por "assurance obligue", con lo cual quien debe
asumir el riesgo es el que debe contratar el seguro que lo cubra. Ahora bien, lo que debe ser
soportado por la empresa es el riesgo asegurable, esto es, el normalmente previsible y
tipicamente conocido por la actividad econémica. Y es que como afirma Alpa, lo que busca
la doctrina no es tanto endosar a la empresa un mayor nimero de costos, sino el de
repartirlos en un nimero mas amplio de personas (2001:87).
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Esto que se conoce como proceso de socializacion de los costos de los dafios como apunta
Franzoni (2009: 38) o colectivizacion de las perdidas como apunta Alpa (2001: 93), se
realiza directamente, emparejando la responsabilidad civil con el seguro obligatorio para
algunas actividades o, indirectamente, a través de criterios de imputacién de
responsabilidad que prescindiendo de la culpa, permiten colocar el costo de los dafios en
cabeza del sujeto que esté en mejor condicion de redistribuirlos sobre la colectividad, ya sea
aumentando el precio de los bienes y servicios o recargando en el mismo, los costos de las
primas de seguros.

Como vemos, junto con el derecho a la iniciativa privada y la organizaciéon de la empresa,
estan; primero, la obligacién de prevision de los dafios que genere la actividad y segundo,
su obligacién de aseguramiento. Y es que, si el mecanismo resarcitorio sirve para transferir
los riesgos sobre el sujeto que se encuentre en mejor posicion de soportarlos, éste puede
asegurarlos distribuyendo la prima entre toda la colectividad a través del precio. En efecto,
es el empresatio el que esta en mejores condiciones de administrar el riesgo de los dafios a
través del seguro y de incorporar la asunciéon del mismo (la prima), al costo de la
produccién, el cual es distribuido entre el publico a través del precio de los productos y
servicios.

Esta tesis es compartida por De Trazegnies, para quien no es razonable tratar la
responsabilidad civil extracontractual (esto es aplicable también a la contractual por lo
menos respecto de los riesgos no distribuidos o mal distribuidos), como un problema de
dos: causante y victima, sino que la responsabilidad moderna alcanza, dentro de relaciones
con caracter sistémico y estadistico, a cada uno de los miembros de la sociedad. En ese
sentido, “todos somos de alguna manera causantes y, por tanto, todos debemos contribuir
econbémicamente a reparar los dafios causados” y, dado que nuestras sociedades viven
dentro de una organizacién de mercado, agrega el profesor peruano, se debe cargar el pago
de la reparacién a la parte que esté en mejores condiciones econémicas de asumir el costo e
ingresarlo a esa red universal de distribucién que es precisamente el mercado. Es la
empresa la llamada a considerar los riesgos como parte de sus costos y, tenerlos en cuenta
al momento de fijar sus precios. De esta manera, concluye nuestro autor, el monto pagado
por el dano sera asumido por todos los consumidores (2015: 81).

En materia de responsabilidad contractual, la relevancia de la organizacién empresarial ha
llevado a proponer a Trimarchi la distincion entre dos areas: el de las actividades empresariales,
en el cual serfa valido un criterio de responsabilidad objetivo, que puede ser sancionado
bien por el legislador de modo expreso o ser consecuencia de la nocién “objetiva” de la
culpa que los jueces utilizan cuando deben evaluar la responsabilidad del deudor-empresa; y
el area de las actividades de los deudores “comunes”, dominada por el criterio de la culpa.
Por eso se habla de un estatuto auténomo de la “responsabilidad empresarial” (En
D’Amico 2015: 69-70).

Ahora bien, este riesgo de empresa como criterio objetivo de imputacién se aplica segin
Alpa en tres situaciones: el dano ocurrido al dependiente en oportunidad del trabajo, el
dafio al consumidor y el dafio al medio ambiente (en Mesina de Estrella 2004: 199)”. De la
segunda nos ocuparemos en las lineas siguientes.

23 Esta posidén ha sido acogida por la doctrina Argentina en las VI Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil,
Comerdal y Procesal, Junin 1994.
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2. Laresponsabilidad de la empresa bancaria frente al consumidor

2.1 La responsabilidad de las entidades financieras: del derecho comun a la
tutela consumerista

Se sostenia hasta antes que se promulgaran las leyes o cddigos de proteccion al
consumidor, que la responsabilidad de las instituciones financieras estaba regulada por los
principios generales contenidos en los codigos, civil y de comercio. Se decia que a falta de
norma especifica que regule la responsabilidad de los banqueros, en términos generales, ella
pertenece al derecho comun y se rige por los principios contenidos en el Cédigo Civil,
requiriéndose en consecuencia la demostracion del dafio y la relacién de causalidad entre
éste y el hecho (Figueroa 2010: 495).

Actualmente y como ocurre en otras legislaciones consumeristas, en vista a que nuestro
Cédigo Consumo (Articulo 1V), define como servicio a toda actividad que se presta en el
mercado e incluye dentro de ellas a la bancaria y financiera, no existe duda acerca de su
tutela alcanza a los clientes o usuarios de los servicios bancarios. Ello queda corroborado
por el tratamiento especial que el codigo otorga a estos servicios en el Capitulo V del Titulo
II, denominado productos o servicios financieros, en el que existe un elenco de dispositivos
legales que se aplican a la relacién de consumo bancaria. Para nosotros sin embargo, la
tutela que otorga este capitulo y el codigo en general, es deficiente pues por ejemplo, como
ya se anotd antes, no contiene una tutela organica del consumidor a crédito.

El reconocimiento del consumidor bancario no es de larga data. Alpa nos habla de cémo
salvo en el ambito del crédito al consumo (precisamente en el que nuestro cédigo guarda
silencio), las medidas de tutela del consumidor bancario en sede comunitaria no tiene
muchos afios. El advierte que las razones del retardo se debieron a: (i) la falta de conciencia
de la situacién de inferioridad del consumidor; (ii) la idea formada de que el mercado
financiero como construccién juridica es indiscutible e inmodificable; (iiif) el poder
econémico y politico de los bancos; (iv) la prioridad de las politicas publicas en materia de
salud y de seguridad antes que en los intereses econdémicos de los consumidores y; (v) la
prioridad en materia de produccion y distribucién de bienes antes que en los servicios
(2004: 323).

Se considera incluso actualmente que los servicios financieros forman parte de un sector
especifico alejado del nucleo basico de la proteccion de los consumidores. Por ello, la
Directiva 2011/83/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011,
sobre los derechos de los consumidores, no se aplica a los servicios financieros, no
obstante lo cual como anota Zunzunegui, el Tribunal Supremo espafiol ha reconocido que
la inexistencia de una normativa bancaria de transparencia y proteccién de los
consumidores no es ébice para que sea aplicable la legislacion general de proteccion de los
consumidores (2013: 4).

Y es que en la Unién Europea no existe un cédigo que recoja y sistematice toda la
regulacion financiera protectora del consumidor financiero. La norma principal es la
Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
referida a los mercados de instrumentos financieros.
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Alpa nos habla sobre como los programas comunitarios, impulsados por el principio de
subsidiariedad, se adhirieron a la orientacion liberal, dejando de lado la orientacion
intervencionista anterior. Ello a partir de considerar al consumidor ya no como el sujeto a
“tutelar” sino el sujeto a “informar”. Se sostenia que siendo el consumidor un homo
economiens era necesario colocatlo en una posiciéon de paridad con su contraparte el banco y
ello se lograba a través de la informacién, elemento con el cual el consumidor podria
realizar elecciones libres y conscientes (2004: 330-331).

Este modelo de regulacion sin embargo, fue puesto en cuestion por la crisis financiera.
Antes de ella se confiaba en el incentivo de las propias entidades interesadas en proteger su
reputacion mediante buenas practicas financieras, pero luego los abusos y
comportamientos oportunistas de los bancos forzaron la revisiéon del modelo.

La reunién del G-20 de noviembre de 2008 dejé claro que estabamos ante una crisis de
confianza y que, ademas de reforzar la solvencia del sistema, era necesario aprobar medidas
de proteccién del cliente financiero. Esta es la direccién que se ha tomado, un cambio hacia
la intervencion directa en la proteccion del consumidor financiero y un mejor control del
disefio de servicios, reformas que buscan alinear los intereses de los bancos con los de la
clientela, en una relacién fiduciaria. Se pasa asi de hacer responsable al cliente a través de la
educacioén financiera y el suministro de informacién técnica, a la proteccion directa del
cliente como consumidor (Zunzunegui 2013: 10).

En la experiencia argentina, Lorenzetti considera que no obstante que la Ley 24.240 (Ley de
Defensa del Consumidor de 1993) no menciona a los negocios tradicionalmente bancarios
en su articulo 1, para ¢l si los incluye. Ello a partir de estimar que el derecho del
consumidor es un microsistema autorreferente, por lo que el vocablo servicio se
autoabastece de significado dentro del referido derecho especial (financiero). Menciona
ademas que la jurisprudencia se ha inclinado por aplicarla a los contratos bancarios. Por eso
afirma “el banco siempre es proveedor profesional” (2003: 16)*. Gerscovich agrega que los
tribunales argentinos, frente a los problemas suscitados en el ambito del derecho bancario
especial, han resuelto de manera pragmatica, aplicando el derecho comun y el derecho
tuitivo de los consumidores (2003: 97).

En la experiencia colombiana se ha afirmado también que esta claro que los bancos prestan
servicios financieros y como tal, se encuadran dentro de la clase de servicios que
mencionaba el Decreto 3466 de 1982 y el nuevo Estatuto del Consumidor, por lo que ellos
estan obligados a prestar servicios en condiciones de calidad e idoneidad (Anaya 2012:298).

En la experiencia brasilefa, luego de las grandes discusiones que a nivel doctrinario se
plante6 al inicio de la vigencia de su Codigo de Defensa del Consumidor (1990),
actualmente la doctrina y la jurisprudencia (que siempre se pronuncié por su aplicacion),
consagran la sujecién de las instituciones financieras a la legislacién consumerista,
considerandolas como prestadores de servicios (Alvergaria 2006: 19).

24 Otlando Muifio dta la jurisprudenda del 11 de mayo de 2011 en la que se indica que los bancos y demas
entidades finanderas estin comprendidos en las normas de la Ley de Defensa del Consumidor 24.240 en
tanto empresas profesionales dedicadas a la prestadén del servidos finandero a consumidores finales (2011:
4).

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




Ahora bien, una cosa es que el cliente bancario sea considerado un consumidor y por tanto
objeto de tutela de la legislacion consumerista y otra que se aplique a las entidades
financieras en los casos de dafnos generados en el desarrollo de su actividad, el criterio
objetivo de imputacién del riesgo, ya que como veremos mads adelante, éste es solo
aplicable en nuestra legislacién a los casos de productos defectuosos y los bancos
generalmente solo ofrecen servzcios. La culpa entonces gobierna la responsabilidad bancaria y
de ahf la importancia de desarrollar su perfil profesional.

2.2 Perfiles de la culpa profesional. Del profesional liberal a la empresa
profesional

En principio debemos mencionar que no nos vamos a referir aqui a las hipotesis de
responsabilidad derivadas del Art. 1762 del Codigo Civil calificado con acierto de “saldo de
inmunidad histérica” (Espinoza 2007: 143). Tampoco hablaremos de la culpa profesional
derivada de la actividad de los profesionales liberales. Nos ocuparemos si de la
responsabilidad de las organizaciones empresariales de estirpe moderna, es decir aquellas
que han proliferado con el desarrollo de la ciencia y la tecnologfa y las nuevas o renovadas
necesidades.

Ya Alpa habia advertido con acierto que hoy son dos los perfiles relevantes de la culpa
profesional: (i) el de la organizaciéon de medios y personas de los que se vale el profesional
para desarrollarla actividad y (it) el de los profesionales individuales sujetos a estatutos que
regulan su actividad. En el caso del primero advierte también nuestro autor, que estaria
operando un deslizamiento del area de la culpa al area de la responsabilidad de la empresa
(2001: 272). De este perfil nos ocuparemos precisamente en esta parte del trabajo.

Partamos primero por definir lo que se entiende por culpa profesional. Se dice que ésta no
es mas que la culpa en que puede incurrir un profesional en el ejercicio de su quehacer
especifico (Mosset 2006: 362), es la falta de la diligencia profesional y ésta no es mas que la
diligencia comuin que es debida en un acto profesional, esto es, la reclamada por la
naturaleza del acto profesional que ha de ejecutarse segun las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar (Woolcott 2002: 523).

No existe entonces un concepto auténomo o especial de culpa profesional, ella consiste
solo en la culpa del profesional como manifestacién de la culpa ordinaria en el desarrollo
de las actividades profesionales que suponen una competencia técnica en la materia. Su
contrapartida, la diligencia profesional, “comprende no solo la atencién de los actos
profesionales, sino ademas el aspecto técnico especifico requerido por las circunstancias...
una exigencia de buena y esmerada conducta” (Woolcott 2002: 523).

Al respecto, afirma D’Amico comentando el Art. 1176 del ddice, que si bien existe una
distincién en la norma entre la culpa comun y la culpa profesional, no obedece ella al
aspecto subjetivo o calidad del agente, sino al aspecto objetivo de la naturaleza de la actividad
que es objeto de la obligacién, de modo que cuando se trate de una actividad profesional, la
diligencia sera evaluad de conformidad a estandares (de pericia, habilidad, etc.) “técnicos”
inherentes a la actividad de que se trate. (2015: 191-192).

A tal punto se ha llevado esta exigencia, que se afirma que es frecuente que a los
profesionales se les coloque en un pedestal como si fueran poco menos que omnipotentes,
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solo para poder requeritle toda clase de resultados o censurarle hasta la mas pequefia falta
(Rodriguez 2005: 3659), sobre todo en el ambito del derecho del consumidor. No se puede
desconocer sin embargo que el que brinda un servicio profesional debe tener los
conocimientos suficientes que le posibiliten ocupar con holgura el lugar del que sabe y en
ese sentido se puede hablar de una “jerarquia cognitiva” (Ghersi 1995: 24).

En el ambito contractual se sostiene que son los intereses involucrados en el contrato los
que marcan el esfuerzo debido, dando paso asi a la “diligencia circunstanciada” (Woolcott
2002: 524). Al profesional se le exige asi, la maxima prueba de haber empleado todas las
medidas idoneas para evitar el dafo porque el profesional esta en una situacion de
“superioridad contractual” (Ghersi 1995: 48).

En relacién al alcance de la diligencia profesional, la doctrina y la jurisprudencia dominante
italiana sostiene que ella esta gobernada por criterios de naturaleza social y técnica. Bianca
seflala por eso que la diligencia comprende la atencién dirigida a la satisfaccion del interés
creditorio (cuidado), la observancia de las medidas para evitar que se impida la satisfaccion
de ese interés creditorio y otros juridicamente tutelados (cautela), el empleo de nociones y
conocimientos técnicos adecuados (pericia) y finalmente la observancia de las normas
jurfdicas para la satisfaccion del interés del acreedor y el respeto de su esfera juridica
(legalidad) (en Favale 2015: 38-39).

Estos conceptos de culpa profesional son desde luego aplicables a la empresa como
organizacion profesional que desarrolla una actividad, que es el modelo que actualmente
tiene mayor presencia en el mercado de bienes y servicios, y en tanto proveedores de estos,
sujeto de la regulacién consumerista.

2.3 La responsabilidad profesional de las entidades financieras

La prédica de la responsabilidad profesional de las entidades financieras no es actual. Tiene
escrito Ferri en 1958 que la concepcién subjetiva del banquero como profesional goza de
actualidad en Francia, mientras que en Italia se pone un acento mayor en la organizacion de
la empresa bancaria. La “profesionalidad” de la actividad bancaria es empleada por la
doctrina como parametro de determinaciéon de los niveles de diligencia debida (citado en
Anelli 2003: 630).

Actualmente se sostiene que la responsabilidad agravada del banco por su profesionalidad
es cuestion pacifica en la doctrina tanto nacional como extranjera (Martinez 2005: 15). Se
afirma que ellos deben obrar de buena fe, teniendo en cuenta los intereses de sus clientes,
con lealtad y conla diligencia de un profesionalen la materia, porque el viejo patrén del buen
padre de familia o del buen hombre de negocios (estandar del derecho civil y comercial
respectivamente), han sido superados por el concepto de la profesionalidad en el ejercicio de
la funcién de intermediacion financiera (Gonzales 2000: 92).

La diligencia exigible a la entidad financiera entonces "es la de un profesional experto...
que en funcién de su actividad, debido a la especializacién de las operaciones que realiza,
tiene que guardar objetiva y subjetivamente la diligencia que comporta los riesgos derivados
de su alta cualificacién" (Martinez 2005: 15).

Se alude a dicha dirigencia como la de un profesional que “esta dotado de una especifica
competencia técnica y de medios idéneos para llegar a una precisa valoracion de las
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condiciones patrimoniales de quien contrata con él". Se resalta asi que la responsabilidad
del banco es agravada por su condicién de experto en la materia. Se dice por eso que "la
diligencia de un banco ha de ser la de un comerciante prudente y experto y, en
consecuencia, deberan juzgarse con mayor severidad sus errores o negligencias, al tratarse
de la actuacién de un técnico en el que se confia el cliente, carente, en generalidad, de
conocimientos especificos sobre la materia" (Marifio 2004: 217-218).

Como vemos, la actividad financiera es una actividad profesional especializada, para cuyo
ejercicio debe poseer los conocimientos tedricos y practicos propios, y obrar conforme a
las reglas y métodos aplicables a dicha actividad, con la diligencia y prevision indispensables
a ella, maxime si tiene frente a si a un consumidor profano. Se puede concluir en este punto
entonces, que a las entidades bancarias se les debe exigir actuar en todos los ambitos y
circunstancias, con la maxima diligencia y cuidado dignos de un profesional en la materia.

2.4 La responsabilidad agravada del experto en la actividad. La lex artis

Dada la particular diligencia exigible a los bancos, nosotros pensamos que el juicio de su
responsabilidad civil debe tomar en cuenta la gestioén de los riesgos de su actividad, los
mismos que se encuentran instituidos en la legislaciéon especial y que vigorizan el estandar
de su culpa profesional. El derecho civil en esta materia tiene que ser repensado como nos
lo invita hacer el profesor De Trazegnies, para que no permanezca estatico.

El banco tiene que ser apreciado ahora, mas que profesional, de experto. Ya no basta el
mero esfuerzo, se ha dicho ahora que “se requiere que tales esfuerzos sean idéneos,
adecuados, eficientes y conducentes conforme a la /ex artis; por consiguiente, el grado de
diligencia y cuidado que debe observar es y debe ser mas exigente que el que se exige a un
profesional comun” (Baena 2013: 23).

En esta linea, D’ Amico apoyandose en una cita de Cannata, afirma que en las obligaciones
con caracter técnico, aquellas ejecutadas de conformidad con las reglas del arte, inicamente
la culpa-impericia, aunque no sea grave, deviene en inexcusable (2015: 196).

La Jex artis se erige entonces como un criterio valorativo de la correccion de la actuacion del
profesional, en este caso de la actividad bancaria, que tiene en cuenta las circunstancias en
que la misma se desarrolla.

El término /Jex artis proviene del latin que significa Ley del Arte, o regla de la técnica de
actuacion de la profesion que se trate. Ha sido empleada para apreciar si la tarea ejecutada
por un profesional es o no correcta o se ajusta o no a lo que debe hacerse. Afirma Marti
que la jurisprudencia espafiola denomina /ex artis a los niveles de calidad en la prestaciéon de
servicios (2009: 59).

Si bien este concepto es ampliamente utilizado en materia de responsabilidad médica, es
posible extrapolatlo a cualquier ambito en el que se espere que una persona o la
organizacion de éstas (las empresas) desempefien su trabajo de acuerdo a unos estandares
de profesionalidad™.

%5 Con abundantes dtas de autotes espafioles cinddentes.
20 Ta Lex Artis ha sido también apliado a la actividad banatia no solo en Espafia, sino también en
Colombia, que alude directamente a él en diversas sentendas, indicindose que para apredar la conducta de un
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La Jex artis es pues, una referencia objetiva en la valoracién de la conducta que se hace con
base en criterios derivados del conocimiento que existe sobre un problema especifico en un
momento histotico determinado.

A riesgo de adelantar una conclusién, sostenemos que son las reglas expedidas por el
Comité de Basilea en materia de riesgo operativo y riesgo de crédito, las que resultan
aplicables en materia de responsabilidad del profesional bancario respecto del consumidor.
En ese sentido, se incorporan ellos a la férmula del riesgo tipico, es decir aquellos eventos que
una parte asume el deber de prevenir o impedir su verificacién o que verificandose
produzcan los efectos dafiosos a la otra parte; riesgo que no parece ubicable fuera de las
obligaciones (D’Amico 2015: 114-115).

2.5 Los sistemas expertos y la actividad financiera

Giddens describe los “sistemas expertos” como sistemas técnicos que organizan el ambito
social y material en el que transcurre nuestra vida (1994: 37). Compartiendo esta definicion,
agrega Lorenzetti que la organizacién econdémico-social en una economia global tiende a
configurarse como un sistema experto en numerosas actividades, citando como ejemplo de
ellas, el viaje en avion, el turismo, los servicios informaticos, los bancarios ya que todos
presentan caracteristicas similares en el plano organizacional: a) son sistemas en que el
individuo no se relaciona con otro individuo, sino con un sistema de individuos; b) son
expertos ya que presentan caracteristicas tecnolégicas inescrutables y el individuo sélo se
relaciona con su presentacion externa y simplificada (2001: 82).

Resaltando la relevancia de este tipo de sistemas para el derecho, agrega Lorenzetti que los
modelos de comportamiento racional y los estandares de “contratante medio” deben
reformularse, puesto que la conducta del individuo se basa ahora en la confianza y ésta se
construye a partir de la “apariencia” que crea el “sistema experto”. Y es que serfa imposible
de vivir y se elevarian los costos de transaccion si el consumidor tuviera que verificar y
entender razonablemente cada acto del sistema con los cuales se relaciona. Esto lo llevaria
hacia un agotamiento psicolégico (2000: 14).

Consideramos que son expresion de la caracteristica técnica y simplificada de ese sistema
experto frente al consumidor profano, las clausulas predispuestas en los contratos de
adhesion; expresiones ademas, no lo olvidemos, del desequilibrio apoyado en la asimetria
en la informacion.

En sintonfa con esa cualidad del agente y como ya anotamos antes, se viene sosteniendo
que el contrato moderno del derecho comin, es casi marginal frente a otras formas
contractuales presentes en el mercado, uno de los cuales es precisamente el contrato con el
consumidor. Por eso Benedetti propone al primero como aquel “completamente negociado
por los contratantes expertos (o, por lo menos en teoria, igualmente en experiencia) que

banw se puede acudir a la lex artis, esto es aitetios témicos, logicos, empiricos o de otra indole, que
permitan prever, con sufidente predsion, el alcance de los comportamientos prohibidos y sandonados. Asf a
efectos de la concaedén de la conducta, se puede acudir a las reglas que ada profesién tiene para su buen
hacer o "Lex Artis", en su esenda cambiante por la propia naturaleza renovadora de dertas profesiones, que
surge de experiendas y costumbres, y que marcan un espedal modo de actuar propias de cada profesion. Cfr.:
http://legal.legis.com.co/document?obra=jurcl&doaiment=jurcol 9c8147cb2e70082e0430a010151008a
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aspira al maximo de libertad, y reivindica la intervencion minimalista del legislador” (citado
en Schiesaro: 114); mientras que del otro, los contratos no solo con el consumidor sino
también a otras formas de contratante débil (usuarios, empresas débiles, etc.), es decir,
clientes que suele ser owtsiders que carecen de los conocimientos especificos y las
capacidades técnicas y organizativas [representativos del sistema experto], que le permitan
controlar la prestacion caracteristica que le es destinada, las cuales estan concentradas en la
empresas proveedoras zusiders que dominan el contrato (Roppo citado en Schiesaro 2016:
115).

Como anot6 Lorenzetti, hoy ya se afirma que la actividad bancaria forma parte de lo que se
considera como un “sistema experto”, en el que el “consumidor profano” confia que
funcionara siempre razonablemente bien, esto es, que la prestacion del servicio bancario no
solo sera correctamente ejecutada, sino que sera técnicamente eficaz. Y es que el
consumidor profano desconoce los detalles del funcionamiento del sistema y se limita a
realizar actos parciales de la cadena total de acciones que éste implica. En este sentido, el
sistema experto bancario crea una apariencia que genera confianza, de modo que ésta deber
ser tutelada.

Este es el sustento de la obligaciéon de las entidades financieras de contar con adecuados
procedimientos y metodologias para la gestioén de los riesgos de su actividad, asi como de
contar con una adecuada estructura organizacional, capacidad operativa y soporte
tecnolégico para asegurar una eficaz prestacion de sus servicios.

3. La gestion de los riesgos en la actividad bancaria

3.1 Elriesgo en los servicios financieros y la justificacion de su regulaciéon por
el Estado

El fenémeno de la globalizacion y la desregulacion hizo que las entidades financieras
crecieran y lleguen a tener una presencia mayor en las relaciones contractuales y la vida
moderna. Estas instituciones realizan actividades en multiples mercados, financiando
diversas industrias y al consumidor en sus crecientes necesidades y por ello han tenido que
desarrollar perfiles de riesgo cada vez mas complejos. Y es que son ellas mas que otras, las
que conllevan en el desarrollo de su actividad y obtencion de sus beneficios, la asuncion de
la mayor cantidad de riesgos. Se dice sencillamente por eso que “los bancos se dedican a
gestionar riesgos” (Boatright 2011: 510), son constantes evaluadores y tomadores de
riesgos, los cuales son inherentes a la mayoria de las decisiones que constantemente deben
tomar (Gerscovich 2003: 55).

Los bancos en el desarrollo de sus operaciones activa, pasiva y neutras, pueden engendrar
riesgos que impactan en el bienestar social y econémico de las personas, quienes pueden
perder sus ahorros o ingresos confiados a la gestién bancaria. El riesgo para los bancos es
consustancial a su negocio y por ser fuente de sus beneficios, es imprescindible una
adecuada gestion de los mismos. El propoésito de esta gestion no solo es evitar la afectacion
del patrimonio bancario sino también el de sus clientes y terceros que entran en contacto
con la actividad.

Ahora bien, como es natural que las entidades bancarias trataran siempre de maximizar sus
ganancias, y ello puede ir en detrimento y de hecho asi lo demuestra la experiencia de los
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ultimos afios, del consumidor, el Estado, a través de la regulacién, tiene la obligacion de
insertar en el mercado financiero no solo reglas de transparencia, seguridad y de
informacioén a favor de los consumidores, sino ademas reglas de gestion de los riesgos de su
actividad.

No olvidemos que el consumidor se encuentra en una posiciéon sumamente débil y su
“poder negociador” dada la modalidad de contratacién que se emplea (de adhesion), es
sumamente restringido. No olvidemos tampoco que una crisis financiera puede llegar a
convertirse en un problema publico y surtir efectos sobre el resto de las actividades
econémicas de un pafs.

Esto justifica que el Estado intervenga, regulando y supervisando el desenvolvimiento de la
actividad o el mercado bancario, que como todo mercado, es pasible de fallas que deben ser
corregidas por el Estado y, aunque el alcance de esta “intervencion” puede ser objeto de
critica, actualmente ella ha sido aceptada y consagrada por todas las economias modernas
del mundo, calificindose de necesaria para corregir las fallas del mercado, como las
externalidades, la asimetria informativa entre agentes y usuarios, los costos de agencia y la
competencia (Vodanovic 2012: 148).

3.2 Antecedentes del tratamiento de los riesgos bancarios

Como anotamos lineas atras, los riesgos de la modernizacién son un producto global de la
maquinaria del progreso industrial que afecta a todos, incluso a los beneficiados de las
actividades que las engendran como los bancos. Sobre la gestién de sus riesgos se viene
hablando hace mas de 40 afios en que se desarrollan los conocimientos teodricos registrados
en su ambito (Boatright 2011: 510), pero fue 1974 en que, para asegurar la “salud” del
sistema bancario, los paises integrantes del G-10, crearon el llamado Comité de Basilea,
integrado por los bancos centrales y autoridades de supervision de los Estados miembro, el
mismo que tiene a su cargo la elaboracién de principios para la regulacién de la actividad
bancaria, teniendo en cuenta su caricter transnacional.

En julio de 1988, este Comité publicé el primer Acuerdo de Capital conocido como Basilea
I, cuyo propésito era evitar que los bancos incurriesen en excesivos riesgos crediticios,
exigiéndoles mantener un nivel minimo de capital en funcién del riesgo asumido, de
manera que en casos de insolvencia de sus deudores, poder absorber las posibles pérdidas,
sin provocar su quiebra (Jimenez y Martin 2005: 54).

Al principio solo se tenfan en cuenta el riesgo de crédito y el riesgo de mercado (instituido
en 1996), pero la creciente complejidad de la actividad bancaria asi como las practicas de
gestion de riesgos provocaron que el Acuerdo de Basilea I quedara desactualizado porque
“infravalora los riesgos y sobrevalora la suficiencia de capital de las entidades financieras”
(Jiménez y Martin 2005: 50).

Ante esta situacion, en el 2003 el Comité aprobé el Nuevo Acuerdo de Capital conocido
como Basilea II, en el que se instituye el riesgo operacional.

Al principio el rasgo caracteristico de la gestion de riesgos fue la omnipresencia de modelos
matematicos y sus principales herramientas fueron los instrumentos financieros utilizados
para cubrir y trasladar los riesgos, los cambios operativos para evitarlos o reducirlos y las
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reservas de capital para impedir que las pérdidas provoquen la insolvencia del agente.
Luego sin embargo, se empez6 a plantear que si se la hacfa depender excesivamente de los
numeros se podtia cometer el error de convertirla en una “nueva clase de religion, un credo
implacable, restrictivo y arbitrario” (Boatright 2011: 514). Se consideraba por eso como un
avance historico el que la moderna gestion de los riesgos suponga la determinacién sobre
qué riesgos deben ser gestionados, quién los gestiona, con qué medios y a beneficio de
quién.

Lo que queremos relievar de este cambio es lo que se ha denominado la éfica de la gestion de
riesgos, es decir el reconocimiento de que los diversos riesgos afectan no solo a la bancos
sino a todos los integrantes de la sociedad, por lo que su identificacién y tratamiento debe
pasar al ambito de las empresas quienes seran las responsables de la gestion, con miras a
evitarlos o reducitlos, trasladarlos, cubritlos, mantener aquellos que forman parte de la
actividad de la empresa o no pueden evitarse o trasladarse (Boatright 2011: 514). Si hemos
estado atentos, notaremos que esta moderna gestion de los riesgos se asemeja al fendmeno
de la socializacion de los mismos en el ambito de la responsabilidad civil moderna, de la
que hemos hablado al inicio de este trabajo. Es decir, la regulacién juridica va tomando el
paso a las novedades o cambios que se presentan en la disciplina econémica”.

3.3 El Riesgo operacional y su importancia

El Comité de Basilea II defini6 el riesgo operacional como ‘el riesgo de pérdidas que
resultan de procesos internos fallidos o inadecuados, personas, sistemas o eventos externos.
La definiciéon incluye el riesgo legal pero excluye el riesgo estratégico y el riesgo
reputacional”.

Si bien las decisiones del Comité de Basilea no son vinculantes, el prestigio y poder con que
cuenta dicho Comité ha hecho que algunos ordenamientos juridicos nacionales,
comunitarios e internacionales adoptaran sus decisiones como parte de sus legislaciones.

Eso pasé también en nuestro pafs, el que mediante Resolucién SBS N° 37-2008 del 10 de
enero de 2008 aprobé el Reglamento de la Gestion Integral de Riesgos, estableciendo que
las empresas supervisadas deben contar con una gestion integral de riesgos adecuada a su
tamafio y a la complejidad de sus operaciones y servicios; y mediante Resolucién SBS N°
2116-2009 del 02 de abril del 2009, aprobé el Reglamento para la Gestidon del Riesgo
Operacional, aplicable para todo el sistema financiero peruano y cuyo Art. 3 lo define como
“la posibilidad de ocurrencia de pérdidas debido a procesos inadecuados, fallas del
personal, de la tecnologia de informacién, o eventos externos. Esta definicion incluye el
riesgo legal, pero excluye el riesgo estratégico y de reputacién... Las empresas deben
realizar una gestion adecuada del riesgo operacional que enfrentan, para lo cual observaran
los criterios minimos indicados en el presente Reglamento™.

27 La gestion de los riesgos sigue en progreso, por eso a pattir de la aisis del 2008, el Comité de Basilea
aprob6 un conjunto de reformas desarrolladas en el doaumento Basilea 111, el aial se enfoa basieamente en
la conducta pro-ddica de las institudones finandera, esto es en el aumento o disminudén de sus operadones
y exposidén a los riesgos dependiendo de la époa de expansién o contracdén de la economia
respectivamente; exigiendo un mayor y mejor capital.
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Los especialistas relatan que este riesgo ha adquirido una creciente importancia en la

comunidad financiera internacional debido al colapso de ciertas instituciones, financieras y
. . . 28

no financieras, generadas en parte a problemas de tipo operacional ™.

Estas pérdidas crearon una mayor conciencia sobre la importancia del riesgo operacional y
un gran interés por la mejora de los sistemas de control interno en las entidades financieras.
Lo novedoso del nuevo acuerdo es considerar la gestiéon del riesgo operativo como una
practica integral comparable a la gestion de otros riesgos (como riesgo crediticio o de
mercado) y exigir capital regulatorio para afrontarlos. En este sentido, son cada vez mas las
instituciones convencidas de que los programas de gestiéon integral del riesgo operativo
proporcionan seguridad y solidez al banco (Biagosch 2007: 20).

Como vemos, se trata de una regulacién sectorial de minimos pero nada impide que ella
sirva de insumo del derecho civil comin como se propone en este trabajo.

3.4 Fuentes o factores de riesgo operacional

La Resolucién SBS N° 2116-2009 en su Art. 4° reconoce que el tiesgo operacional se
origina en los siguientes ambitos.

Procesos internos.- Las empresas deben gestionar apropiadamente los riesgos asociados a
los procesos internos implementados para la realizacién de sus operaciones y servicios,
relacionados al disefio inapropiado de los procesos o a politicas y procedimientos
inadecuados o inexistentes que puedan tener como consecuencia el desarrollo deficiente de
las operaciones y servicios o la suspension de los mismos.

Personal.- Las empresas deben gestionar apropiadamente los riesgos asociados al personal
de la empresa, relacionados a la inadecuada capacitacién, negligencia, error humano,
sabotaje, fraude, robo, paralizaciones, apropiacion de informacion sensible, entre otros.

Tecnologia de informacién.- Las empresas deben gestionar los riesgos asociados a la
tecnologia de informacion, relacionadosa fallas enla seguridad y continuidad operativa de
los sistemas informaticos, los errores en el desarrollo e implementacién de dichos sistemas
y la compatibilidad e integracion de los mismos, problemas de calidad de informacioén, la
inadecuada inversion en tecnologia, entre otros aspectos.

2 Durante los ultimos afios se han experimentado renombradas pérdidas sufridas por fallas operadonales,
tales como: El aso del Daiwa Bank (1985), con pérdidas de 1.000 millones de USD por la debilidad en el
control interno de actividades no autotizadas; el caso del Banco Barings (1995), en el que un Trader del banwo
ante la falta de de separadén de fundones y control, estuvo acumulando a lo largo de dos afios pérdidas no
reportadas y negodando contratos de derivados desde la suaursal en Singapur. El banco quebré con pérdidas
de 1,300 millones de USD; el aso del Sumitomo Bank (1996) aso de fraude en el que un Trader de la
entidad negodo en el meraado de metales de Londres, contratos de cobre que acumularon pérdidas de 2.600
millones de USD no registradas a lo largo de tres afios; el aso de Allied Irish Bank (2002), en el que un
Trader del mercado de divisas oault6 tres afios de pérdidas de 691 millones de USD, en operadones sobre el
tipo de cambio del yen/dodlar; el aso Citigroup - Wotldeom (2002). El presidente de Wotldcom realizé una
serie de fraudes contables que llevaron a la quiebra de la compafia. Citigroup tuvo que llegar a un acuerdo
extrajudidal con los acdonistas por montos que superaban los provisionados a cambio de que éstos retiraran
la demanda colectiva que planteaba el involucramiento del banc en el fraude por recomendar titulos de
Wotldoom a sabiendas de su fragil situadén finandera. Las pérdidas se alailaron en 2650 millones de USD

(Rodriguez y Cotbetta 2007: 7y Jiménez y Martin 2005: 59).
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Eventos externos.- Las empresas deberan gestionar los riesgos asociados a eventos
externos ajenos al control de la empresa, relacionados por ejemplo a fallas en los servicios
publicos, la ocurrencia de desastres naturales, atentados y actos delictivos, entre otros
factores.

La norma en mencién (Art. 5) se ocupa también de los eventos de pérdida por riesgo
operacional® y finalmente, como resulta previsible en la moderna gestién de riesgos, la
norma contempla su posibilidad de transferencia a través de los seguros a partir del perfil
de cada entidad.

3.5 El riesgo de crédito

El riesgo de crédito es definido en la Resolucion SBS N° 3780-2011 del 31 de marzo del
2011 por el que se aprobd el Reglamento de Gestion de Riesgo de Crédito, como “La
posibilidad de pérdidas por la incapacidad o falta de voluntad de los deudores, contrapartes,
o terceros obligados, para cumplir sus obligaciones contractuales registradas dentro o fuera
del balance”.

De este reglamento es pertinente resaltar a los efectos de este trabajo, que su Art. 20
establece que enla evaluacién crediticia, los bancos deberan consultar todas las fuentes de
conocimiento de la reputaciéon y de la posicién crediticia de la contraparte (incluyendo
accionistas y administradores). Deberan asimismo, tener en cuenta el total de exposiciones
afectas al riesgo de crédito con una misma contraparte considerando la vinculaciéon por
riesgo unico. Deberan ademas establecer en sus politicas los elementos de juicio que
faciliten evaluarla viabilidad de operaciones que financian y finalmente, deberan establecer
las condiciones necesarias para que la evaluacién de las inversiones se efectie mediante el
analisis de la calidad crediticia del emisor y del instrumento™.

29 a) Fraude interno.- Pérdidas detrivadas de algin tipo de actuadén encaminada a defraudar, apropiarse de
bienes indebidamente o incumplir reguladones, leyes o politicas empresariales en las que se encuentra
implicado, al menos, un miembro de la empresa, y que tiene como fin obtener un benefido ilidto. b) Fraude
externo.- Pérdidas derivadas de algun tipo de actuadén encaminada a defraudar, apropiarse de bienes
indebidamente o incumplir la legisladén, por parte de un tercero, con el fin de obtener un benefido ilidto. ¢
Reladones laborales y seguridad en el puesto de trabajo.- Pérdidas detivadas de actuadones incompatibles
on la legisladén o aaierdos laborales, sobre higiene o seguridad en el trabajo, sobre el pago de redamos por
dafios personales, o sobte asos reladonados con la diversidad o disaiminadén. d) Clientes, productos y
practicas empresariales.- Pérdidas derivadas del inaumplimiento involuntario o negligente de una obligadén
empresarial frente a dientes conaetos (induidos requisitos fidudatios y de adeanadén), o de la naturaleza o
disefio de un producto. ¢) Dafios a activos materiales.- Pérdidas derivadas de dafios o petjuidos a activos
materiales como consecuenda de desastres naturales u otros acontedmientos. f) Interrupdén del negodo y
fallos en los sistemas.- Pérdidas derivadas de interrupdones en el negodo y de fallos en los sistemas y g)
Ejecudén, entrega y gestién de procesos.- Pérdidas derivadas de errores en el procesamiento de operadones
o en la gestién de procesos, asi como de reladones con contrapartes comerdales y proveedores.

30 Mientras desarrollabamos la tesis, se emitié la Resoludén SBS N° 1928-2015 (27 de marzo de 2015) por la
que se aprueba el Reglamento para la Gestion del Riesgo Sodal y Ambiental. La mirada dvilista de esta norma
es que, si bien ella plantea que un banwm que finanda un proyecto sea responsable administrativo por no
supervisar a la empresa prestataria, antes y después de otorgarle un préstamo, puede también, desde nuestro
punto de vista, ser encontrado tresponsable dvilmente por el incumplimiento y dafios ocasionados por el
prestatario, via la falta de diligenda del banw que impliaa no gestionar adecuadamente su riesgo de arédito.
Es dedr, siendo el banw un profesional que gestiona sus riesgos témicamente, si su deudor oasiona dafios
sodo-ambientales que el banw pudo evitar, puede entonces ser llamado a responder. Esta norma si bien se
ha widado en sefialar que no busa trasladar a las empresas del sistema finandero, las responsabilidades o
fundones de los organismos publicos competentes en temas sodales y ambientales (OEFA), ni hacer
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En relacion al seguimiento de los créditos el Art. 31 agrega que las empresas bancarias
deberan seguir entre otros, los siguientes lineamientos: Identificar sefiales de alerta
temprana, tanto cuantitativas como cualitativas, que indiquen una evolucién negativa del
deudor o del mercado en el que opera para anticipar los riesgos asociados a los deudores,
contrapartes o terceros asociados a las exposiciones afectas a riesgo de crédito. Asimismo,
efectuar un seguimiento de la evolucién del nivel de cobertura (relacién préstamo/garantia)
proporcionado por las técnicas de mitigacién de riesgo de crédito; definir criterios
prudenciales para identificar y reportar exposiciones crediticias en problemas, que aseguren
que sean revisadas regularmente, asi como constituir provisiones cuando ocurra un
deterioro de los créditos, valor de sus inversiones y demas exposiciones sujetas a riesgo de
crédito.

3.6 Riesgo en el otorgamiento de crédito al sector constructor

Se ha detectado (Manfredo Afiez), en el sector objeto de nuestro estudio, los siguientes
riesgos comunes que atafien sin duda a los problemas presentados.

a) Riesgos comunes a todas las empresas constructoras:

Incapacidad técnica para llegar a cabo la obra, o demora en el tiempo mas alla de lo
previsto para la terminacién de ésta; aumento de costos debido al aumento de salarios, alza
de materiales, descalce entre reajustabilidad precio reajustabilidad costos, huelgas, etc.; mal
financiamiento ya sea en cantidad o calidad (endeudarse en ddlares en un mercado de
soles), esto también esta relacionado con el alto apalancamiento, ya sea por falta de capital
o por exceso de deuda; uso inadecuado o desviacion de fondos motivo del financiamiento,
hacia otras obras, hacia otras sociedades de los mismos duefios.

b) Riesgos propios de constructoras de obras para terceros
Insolvencia del mandante y por consiguiente el no pago total o parcial de lo construido.

c) Riesgos propios de constructoras de obras propias

Aumento exagerado de la competencia traducido en mayor oferta para submercado
especifico sin posibilidad de hacer crecer la demanda; cambios violentos, ya sea como
disminucién de la demanda, baja en los precios o ambas cosas a la vez, debido a situaciones

responsables a las empresas por futuros inaumplimientos de los proyectos, eso no significa que no llegue a ser
responsable via las reglas de la responsabilidad dvil (una repensada culpa). Claro estd que es responsable
administrativo ante la SBS pero puede setlo también dvilmente ante eventuales afectados.

Si bien no estamos ante reladén de consumo que pudiera generar una reladén coligada entre el ban y el
proveedor de un bien o servido frente al consumidor, de la que uno pudiera inferir que conforman una
unidad econémica o comerdal, si podemos observar que existe una estructura vinculada que tiene de un lado
al banco y a su prestatario (titular del proyecto) y eventualmente del otro, a los terceros afectados. Aun
awando no haya sido su objeto plantear la responsabilidad del banc, la norma en buena auenta lo introduce
en la reladén, lo inserta en el universo de conflictos que se pueden generar y que via el prindpio de eficada
relativa de los contratos, no tendtfa cabida en ellos. Ahora el banw estd dentro del esquema y es con daridad
responsable administrativo, pero reitero puede seflo también dvilmente via la falta de gestién de sus riesgos
(culpa). El riesgo sodal o ambiental del prestatario, se convierte ahora por mandato de la norma en riesgo de
aédito del banw y esta obligado a gestionarlos. Este tipo de responsabilidad es nueva. No existe en los otros
contratos de préstamos bancarios. No existe en los finandamientos de proyectos de edifidos, tampoc en los
finandamientos al consumo (en el Perd por lo menos), asi que es interesante por eso la plataforma que sea ha
aeado, ampliando la escena, y ello a partir de los riesgos banatios que como profesional debe gestionar.
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regresivas. Esto produce disminucion del valor de los inventarios y activos fijos de las
empresas del rubro, con lo cual pueden quebrar.

3.7 Politicas y estrategias establecidas para hacer frente a los riesgos
relacionados con el sector promotor e inmobiliario

En esta parte vamos a referirnos a las politicas y estrategias desarrolladas por el BBVA en
Espafia, luego de la crisis claro estd. Y es que errando se aprende. La idea es que aqui
vayamos reflexionando sobre las experiencias ajenas pero no por eso extrafias a nuestra

realidad.

En la web de dicho banco (BBVA 2011), se seflala que éste cuenta con equipos
especializados en la gestion del riesgo de este sector, dada su importancia econémica y su
componente técnico, especializacién tanto en la admisién de riesgos como en todo el
espectro del tratamiento, comercial, gestion problematica y juridica.

En relacién al analisis de nuevas operaciones, se seflala que la comercializaciéon que
garantice la viabilidad econémica y financiera del proyecto, es una de las constantes para
facilitar la salida y transformacién de las operaciones de suelo a promociones de sus
clientes. En ese sentido, sus planes suponen entre otras cosas, una intensificacion en la
revision de la cartera de financiacion de suelo, y en el caso de las promociones en curso, su
seguimiento en funcién del grado de avance de los proyectos.

Estas actuaciones -se afirma, le han permitido anticiparse a los posibles deterioros,
observando su posicionamiento en cada cliente (ya sea como primer acreedor o no). Y es
que, se reconoce que es clave la gestion de la politica de riesgos a seguir con cada cliente, la
revisioén de contratos, el alargamiento de plazos, la mejora de garantfas, etc. Se agrega que
para ello, es necesario tener conocimiento de diversos aspectos, tales como la identificaciéon
del origen de las dificultades de pago, el analisis de la viabilidad futura de la compaiiia, la
actualizacién de la informacién del deudor y de los garantes (su situacién actual y evolucion
de los negocios, informaciéon econémico-financiera, analisis del endeudamiento y de la
generacion de recursos) y la actualizacion de la tasacion de los bienes en garantias.

Con respecto a las politicas sobre refinanciacién, se sefiala que ellas estan basadas en la
solvencia y viabilidad de los proyectos, siendo exigentes en la obtencién de garantias y
cumplimientos juridicos. Asi, para obtener mejoras en la posiciéon del banco se requerira
entre otras cosas, de nuevos intervinientes con solvencia demostrada y el pago inicial que
reduzca la deuda principal o los intereses pendientes.

Es importante resaltar que en reconocimiento de la posiciéon de doble financiador del
banco, se sefiala que la estrategia ha sido la de apoyar directamente la venta a sus clientes,
utilizando el propio canal BBVA (BBVA Servicios y las propias oficinas) incentivandose la
venta asi como recogiendo mandatos de venta a favor del banco.

En el caso de obras en curso, se sefiala que su estrategia ha sido la de facilitar y promover la
terminacion de la obra para pasar la inversion a viviendas terminadas, planteando como
herramientas, la utilizacién de “confirming-promotor” como forma de control de pagos, la
utilizacion de la figura del ‘projet monitoring’, apoyandose en la propia Unidad Inmobiliaria
y en definitiva la gestién de proveedores directos de la obra como complemento a la propia
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gestion del cliente promotor. La gestion urbanistica y el control de liquidez para acometer
los gastos de urbanizacién también son objeto de especial seguimiento.

Como se afirma, ahora los bancos ponen los reflectores sobre el grado de profesionalidad
de la empresa responsable de la construccion de las viviendas. Asi, mientras en el pasado
casi cualquier persona con un solar podia terminar siendo promotor inmobiliario, en este
nuevo escenario las entidades valoran que se trate de un profesional con probada
experiencia en el sector, que el balance financiero de su compafia esté saneado y el
volumen de deuda que solicita sea sostenible y facilmente financiable en el tiempo. De este
modo, el promotor que ahora pretenda poner en marcha un nuevo desarrollo urbanistico
ha de arriesgar parte del coste del proyecto, pues ya no puede ser que no aporte
absolutamente nada y el banco financie la compra del suelo y la edificacion de las casas. Es
comun ahora también, que la entidad exija al promotor un nivel de preventas de las
viviendas a construir que varia entre el 50% y el 55% de la promocién (CincoDias 2015).

Este riesgo esta relacionado con el riesgo operacional en la medida que una indebida
gestion de éste activara el riesgo de crédito provocando pérdidas al banco pero también
pérdidas a los consumidores y agentes que entran en contacto con €l, pérdidas que deben
ser eventualmente asumidos por el banco.

Asimismo, y como lo reconoce el Reglamento Integral de Gestion de Riesgos (Atrt. 5 inciso
2), el riesgo de reputacién puede presentarse también a partir de otros riesgos, generando
ellola pérdida o disminucién de la confianza en la integridad de la institucion bancaria, cosa
ningun banco desea.

Como vemos, y reiteramos, de los errores se aprende. Esta nueva gestion de riesgos de los
bancos esta dirigida a evitar que se vuelvan a dar escenarios como los que motivan esta
investigacién y de los que ha dado cuenta también la jurisprudencia de ese pais, como
trataremos en el siguiente capitulo.

4. Responsabilidad civil bancaria por la indebida gestiéon de los riesgos de su
actividad

4.1 La responsabilidad bancaria por servicio defectuoso

Como seflalabamos lineas arriba, al incluir el Coédigo de Consumo como servicio a la
actividad que prestan las entidades bancaria y financiera, es claro que su tutela alcanza a los
clientes o usuarios de los servicios bancarios. No obstante al regular los supuestos de
responsabilidad civil y distinguir entre la responsabilidad civil genérica sujetaa las reglas del
Coédigo Civil y la responsabilidad civil objetiva aplicable solo para los casos productos
defectuosos, el Codigo de Consumo favorecio a los bancos, pues en tanto proveedores no
de productos sino de servicios, les aplica la responsabilidad civil comun.

Sibien el capitulo V destinado a las actividades de las entidades bancarias, se titula productos

y servicios bancarios, el glosario de términos del Cédigo de Consumo distingue entre
producto y servicio e incluye dentro de estos ultimos a los financieros y bancarios, y
ademas el primer articulo de éste capitulo (Art. 81) habla solo de “servicios financieros”.
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Y es que los bancos prestan servicios de intermediacién financiera. En el glosario de
términos de la Ley 26702 ademas, solo se encuentra la definicion del “Servicio Financiero”
como el “cualquier servicio de naturaleza financiera... comprenden todos los servicios
bancarios, todos los servicios de seguros y relacionados con seguros y demds servicios
financieros, asi como todos los servicios accesotios o auxiliares a un setvicio de naturaleza
. , . 31 .- . . .
financiera”. Mas claro ni el agua™. La responsabilidad aplicable a la bancaria en su calidad
de prestador de servicios es la del derecho civil comun.

Ahora bien, como la gran mayoria de las relaciones de consumo con las entidades
financieras son de naturaleza contractual, las reglas que deben aplicarse para determinar la
responsabilidad de este tipo de agente, son las de la responsabilidad contractual. En este
punto nos preguntamos Jexiste un criterio de imputacién en esta materia distinto al de la
culpa? La verdad es que, aun cuando se considere como dogma el que la culpa sea el tnico
criterio de imputacién aplicable a este tipo de responsabilidad (Fernandez 1997: 258) y
podamos afirmar que éste se encuentra en proceso de flexibilizacién, nos cuesta reconocer
que no podemos apartarnos de este dogma y que la culpa sigue reinando la responsabilidad
contractual.

El hecho que en esta responsabilidad se presuma la culpa leve no nos puede llevar a pensar
que se trate de una responsabilidad objetiva atenuada, porque la prueba girara siempre en
torno de la culpa y no del riesgo beneficio o riesgo profesional, criterios propios de la
responsabilidad objetiva. Esto no quita sin embargo que sepamos que en materia de
proteccion al consumidor, algunas legislaciones ya han pasado el umbral de la culpa y
reconocido al riesgo profesional como criterio de imputacién objetivo.

Sin embargo, mientras nuestra legislaciéon no pase ese umbral y mientras no podamos
sostener en nuestra jurisprudencia ni en la doctrina, que la bancaria es una actividad
riesgosa o peligrosa capaz de fundar una responsabilidad objetiva, la culpa gobernara la
responsabilidad bancaria. Esto no significa que la actividad bancaria no tenga riesgos, sino
unicamente que éstos no han sido determinantes por ahora para fijar una responsabilidad
objetiva por riesgos. Y es que en la responsabilidad contractual, entre ellas la bancaria, los
riesgos pueden ser objeto de distribucion y st esto no se hace, siempre habra un Juez que
pueda suplir a las partes y distribuirlos o eventualmente corregir si han sido mal
distribuidos.

Ello en razén a que contratar, es consentir las disposiciones supletorias de la jurisdiccion,
reglas que, en general, constituyen una parte no negociable del acuerdo, pues aun cuando
los contratantes puedan eluditlas o especificar el contrato para restringir su aplicacién a los
aspectos no abordados en el acuerdo, estas reglas supletorias no pueden ser sustituidas
(Coleman 2010: 179-180).

Reflexivo o no, este tratamiento del legislador consumerista nos impide reconocer como
viene siendo reconocido en otras legislaciones latinoamericanas, que el régimen de
responsabilidad civil bancaria frente al consumidor en nuestro pais, es objetivo. En
nuestras fronteras, la responsabilidad por los dafios que no deriven de productos

31 El tratamiento de los servidos como defectuosos se enauentra en construcdén. En Europa por ejemplo los
productos defectuosos aienta con una Directiva de seguridad y otra de responsabilidad, pero no oatre lo
mismo con los servidos defectuosos. Esto no quita que haya habido intentos de unifiadén pero la
diversidad de los servidos y su complejidad no lo ha permitido por ahora.
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defectuosos pero si de los riesgos de la actividad profesional empresarial, es subjetiva. En
nuestro pafs, la responsabilidad bancaria por los dafios que se presenten en el desarrollo de
su actividad, en tanto proveedora solo de servicios financieros, es subjetiva, con lo cual le
son aplicables las reglas del Cédigo Civil.

4.2 El riesgo en la culpa. La tercera via

El hecho que la responsabilidad civil bancaria sea subjetiva, no impide sin embargo, como
se viene haciendo ultimamente, que se introduzcan criterios que la objetiven, o que el
riesgo tenga un perfil distinto al de criterio de imputacién objetiva y sea visto ahora como
un eclemento a tomar en cuenta en el juicio de responsabilidad subjetiva, es decir
incorporado en el analisis del caracter diligente del comportamiento profesional.

Y es que frente a la culpa y el riesgo se viene ahora hablando de una tercera via, que
consiste en consagrar la culpa como principio de responsabilidad pero inmediatamente
definirla con criterios objetivos en su evaluaciéon. El proyecto de los “principios del
derecho de dafios europeos” (PDDE), esta en esa linea al consagrar en su Art. 4:101 la
culpa como principio general de la responsabilidad civil pero limitando a criterios objetivos
las posibilidades de interpretacion de lo que debe entenderse por “conducta exigible”.

Tales criterios son la naturaleza y el valor del interés protegido de que se trate (con lo que
parece permitirse un sistema de multiples niveles de objetividad o subjetividad, y aun la
atribuciéon de funcién preventiva de la responsabilidad civil y que incluso atiende a una
clasificacion realizada en el mismo documento); la peligrosidad de la actividad (con lo cual
se esta incluyendo directamente la nocién de riesgo); la pericia exigible a la persona que la
lleva a cabo (con lo que se deja abierta la puerta para cualquier objetivacion posible), de la
previsibilidad del dano (lo que harfa muchas veces inviable la alegacién de la causa extrafia
como forma de exoneracién); la relacion de proximidad o de especial confianza entre las
personas implicadas y la disponibilidad y; el coste de las medidas de precaucién y de los
métodos alternativos (criterio eminentemente objetivo y evidentemente vinculado con la
nocioén de riesgo) (Aramburo 2008: 30-31).

4.3 Posicion personal: comunicando la disciplina financiera con el derecho de
la responsabilidad civil

Como hemos senalado, las empresas financieras desarrollan de manera habitual y a cambio
de una remuneraciéon (los intereses), una actividad especializada. Ellas cuentan con una
organizacién técnica, administrativa y humana exigida por ley que las obliga a actuar de
manera eficaz y anticipar o proveer los riesgos de dafios que su actividad pueda causar a sus
clientes y terceros.

Dada entonces su posicion de preeminencia lograda por su experiencia y conocimientos en
el campo de sus operaciones, los bancos a diferencia de los consumidores profanos, gozan
de la suficiente capacidad para administrar los riesgos inherentes a su actividad profesional
y precaver los dafios que la misma conlleva. Por eso, pensamos que la culpa (grave o leve)
de ellos, como criterio de imputacién, debe analizarse dentro de las posibilidades de
actuacion con que cuentan.

En este orden de ideas, el contenido del deber de diligencia impuesto a estas empresas
financieras, esta integrado por los postulados de la llamada /ex ar#is, de donde se desprende,
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entre otras cosas, la obligacion de gestionar los riesgos operacionales y de crédito de los
que hemos venido hablando.

Si bien para los operadores financieros, Basilea II significé una mejora en la seguridad y
solvencia del sistema financiero al permitir una mayor sensibilidad al riesgo en la
adecuacion del capital e incentivar que los bancos mejoren sus capacidades de gestion y
control de riesgos, para los operadores del derecho, dicho acuerdo, incorporado como esta
en la legislacion de los paises, nos ofrece una oportunidad de ampliar nuestra perspectiva y
realizarla tarea de repensamiento que nos propone De Trazegnies, para quien la construccion
de un nuevo derecho civil supone precisamente abrirlas ventanas y dialogar con el resto de
la sociedad, aproximarse a la realidad de su tiempo con los instrumentos de las otras
ciencias sociales (1991: 324-325).

El tomar en cuenta estos conceptos de la gestion de riesgos para la determinacion de la
responsabilidad civil de las entidades financieras es un manifestaciéon concreta de la visién
estratégica del Derecho, de esa estrategia de repensamiento del Derecho Civil que nos
propone De Trazegnies (1991: 313,329y 332), de esa estrategia eficiente del conocimiento
del “conjunto de la realidad” a la que el derecho debe adaptarse, y esto es asi porque “el
Derecho de nuestro tiempo debe reivindicar la justicia desde una perspectiva social,
sistémica, antes que desde una vision diadica e intersubjetiva”.

Es proposito principal de esta parte del trabajo, insertar estos conceptos de riesgo de
crédito y riesgo operacional en el juicio de responsabilidad de los bancos; es decir
comunicar estos conceptos del derecho financiero que han sido reconocidos y regulados
por casi todas las legislaciones del mundo incluyendo la nuestra, con el derecho de la
responsabilidad civil, en particular en el ambito de los criterios de imputacion.
Consideramos que ambas aproximaciones no son incompatibles sino por el contrario
pueden armonizarse y justificar o dar explicacion a multiples casos de responsabilidad civil
de los bancos en el ejercicio de su actividad.

La responsabilidad civil debe hablar el lenguaje que ya ha tomado cuerpo en la dltima
década enla disciplina financiera. No hacerlo serfa zanjarla integracion cada vez mas fuerte
que se da en el conocimiento. Existe ya una plataforma de conceptos que no son
incompatibles con la disciplina juridica, son ya conceptos juridicos y solo falta conectarlos
o retroalimentarlos en la casuistica.

4.4 Sigue posiciéon personal: la culpa bancaria por la indebida gestion de sus
riesgos

Como hemos dejado sentado lineas atras, el nuevo régimen de proteccion especial al
consumidor financiero debe tener claro que las entidades financieras son expertos en el
ejercicio de su actividad, son profesionales que gestiona sus riesgos de un modo
particularmente rigurosos cumpliendo normas especiales, de modo que la valla de su
diligencia es alta y debe contrarrestar las multiples situaciones de dafos provocadas por ella,
estirando para ello su vocacién preventiva, que jugard un rol fundamental pues como
expertos, los bancos tienen esa capacidad organizativa que le permite prevenir las
situaciones de riesgos.
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Por su parte, los consumidores financieros tienen el derecho de recibir servicios con
estandares de seguridad y calidad, de acuerdo con las condiciones ofrecidas y las
obligaciones asumidas por las entidades financieras en materia de gestion de sus riesgos y
en materia de seguridad y calidad en los distintos canales de distribuciéon de servicios
financieros.

La actividad bancaria como hemos visto acarrea riesgos y como éstos tienen que ser
asumidos o distribuidos, no son sino los bancos los llamados a incorporarlos en sus precios
(los intereses) o asegurarlos, pues estin en mejores condiciéon que sus clientes
consumidores. Esto permite colegir que la responsabilidad frente al dafio de un
consumidor, dependera de la aptitud que tenga el banco para controlar o adoptar las
medidas necesarias para evitar su produccion.

Pensamos que son las reglas expedidas por el Comité de Basilea en materia de riesgo
operativo y de tiesgo de crédito, incorporadas a nuestra legislacion, las que resultan
aplicables en materia de responsabilidad del profesional bancario, responsabilidad aplicada
a las actuaciones del personal a su servicio y a las fallas originadas en su infraestructura y en
sus procesos tecnologicos.

La gestién de riesgos en la actividad bancaria es una obligacién legal que se incorpora al
juicio de su diligencia profesional. No forma parte de una politica de buenas practicas de
caracter voluntaria. Dicha obligacién no debe ser ajena a los operadores del derecho, pues
constituye una conducta tipica exigida por la ley y exigible desde luego por el consumidor.

La verificacién de su incumplimiento o cumplimiento inadecuado, tiene la aptitud para
fundar un caso de responsabilidad civil, no como criterio de imputacién objetivo, sino
como parte del juicio de su diligencia profesional, un juicio ciertamente mas empoderado,
con mas capacidad y fuerza de actuacion para procurar la condena de responsabilidad al
banco. En ese sentido, el juicio de responsabilidad civil de las entidades financieras debe
tomar en cuenta su obligacion de gestion de los riesgos de su actividad.

Los bancos tienen una posicion de preeminencia, vale decir, un dominio profesional basado en
una competencia especial o habilidad técnicalograda por su experiencia y conocimientos en
el campo de sus operaciones, que las colocan por encima de los demas. Se trata, pues, de
personas con una idoneidad particular; de técnicos iniciados frente a la masa de
consumidores profanos en su materia y que, en este orden de ideas, gozan de suficiente
capacidad para dominar los riesgos inherentes a su actividad profesional y de precaver los
dafios que la misma usualmente conlleva.

Por todo ello, la culpa (grave o leve), como criterio de imputacion, debe analizarse dentro
de las posibilidades de actuacion con que cuentan las empresas bancarias. En esta direccion
el eje de su responsabilidad civil necesariamente parte del presupuesto de que estas
ostentan una posicion y preeminencia, vale decir, un dominio profesional.

Por consiguiente, el contenido del deber de diligencia impuesto a las entidades financieras
sostenemos, esta integrado por los postulados de la llamada /Jex artis, esto es la regulacion de
los riesgos de su actividad, de donde se desprende, entre otras cosas, la obligacién de
desarrollar, establecer, implementar y mantener un sistema de gestioén de riesgos, acorde
con su sistema experto, su estructura y organizacion profesional. Esto permitira evitar
pérdidas propias y de los consumidores profanos con quienes entablan sus relaciones.
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Ejemplos de pérdidas que deben ser asumidos por los bancos identificados por la
jurisprudencia y la doctrina principalmente, son los derivados de pagos de cheques falsos,
de hurto de valores en cajas de seguridad, de hurtos en agencias por una vigilancia
deficiente, de fraudes en transacciones electronicas por internet, de operaciones efectuadas
por suplantadores, de reportes indebidos a centrales de riesgos, de créditos abusivos, etc.

También en lo que respecta a la operacién econémica global materia de nuestro estudio,
como apreciaremos mas adelante, los bancos que no gestionan adecuadamente sus riesgos,
deben asumir su responsabilidad frente al consumidor.

En efecto, todas esas pérdidas que se presentan en el desarrollo de la actividad bancaria le
son imputables por la indebida gestion de sus riesgos y por la defraudacion de la confianza
que engendra su sistema experto. Son los bancos los que estan en mejores condiciones de
prevenir los dafios, de trasladarlos costos de éstos a los precios (los intereses y comisiones)
y eventualmente de aseguratlos como lo plantea la doctrina civil moderna y la propia
legislacion financiera.

Nosotros sostenemos que en nuestro pais, los bancos no estan cumpliendo sus
obligaciones legales y que si ellos han registrado un crecimiento en sus utilidades como se
ha reconocido™, esto se debe a que en parte no estan asumiendo pérdidas que se estan
quedando hoy en la esfera de los consumidores y clientes bancarios.

32 El gerente general del BCP Walter Bayly reconodé en la entrevista del 09 de abril de 2014, que “este banw
ha aeddo mudhisimo y hemos estado en los ultimos afios preocupados en apturar el cedmiento mas que
necesatiamente en ser los mas efidentes y aeo que tenemos una tarea pendiente ahi” (Gestién 2014). Es
dedr, la efidenda pasé a un segundo plano, los dientes son una tarea pendiente. Esto explica la nota de E/
Comercio denominada “Las utilidades de los bancos aederon 35% hasta setiembre”; es dedr los bancos han
ganado mas que el promedio del pais, y en el caso del BCP mejoraron un 43.5% (El Comerdo 2015).
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CAPITULO IV

RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS BANCOS POR LOS DANOS AL
CONSUMIDOR FINALISTA EN LA OPERACION ECONOMICA COLIGADA
DE COMPRA FINANCIADA DE UN INMUEBLE

1. La responsabilidad civil en la jurisprudencia espafiola y argentina
1.1 La solucién espaifiola. La Ley 57/1968 y la jurisprudencia que la consolida

111 Obligaciéon de devolucion del dinero adelantado por incumplimiento
del promotor en Espaifia. La Ley 57 /1968

En Espafia existe una regulacién especial que ha permitido resolver algunos de los
problemas tratados aqui, sin plantearse aun el caracter coligado de la relacién pero
introduciendo al agente bancatio en la solucién. Nos refetimos a la Ley 57/1968 del 27 de
julio, norma que regula la percepcion de cantidades anticipadas en la construcciéon y venta
de las viviendas de renta libre.

Ocurre que durante la década del ‘60 del pasado siglo, numerosas familias que pagaron
cuotas iniciales para la adquisicion de viviendas en construccion, se quedaron sin éstas y sin
el poder de recuperar las cantidades que habian entregado. Ello debido, en algunos casos
incluso, a la comisién de auténticas estafas que produjeron una situacién de manifiesta
alarma social que fue el motivo desencadenante de la promulgacion de la referida ley

(Agencia BOE: 2015).

Lo que pretendio esta ley, que no tiene semejanza en el Pert, era garantizar la devolucion
del dinero entregado anticipadamente por el comprador de la vivienda sila construccion no
llega a iniciarse o si no concluye en el plazo previsto, o no llega a obtenerse la cédula de
habitabilidad o la licencia de ocupacién de la vivienda.

Esta devolucién era posible gracias a un aval que debia ser otorgado por las entidades
financieras en la que se abria una cuenta especial a nombre del promotor inmobiliario
donde se depositaban los adelantos. De esta manera, producidas las referidas situaciones
de incumplimiento, el Art. 3 permitia al comprador resolver el contrato exigiendo del
promotor y de las entidades garantes (los bancos) la devoluciéon del dinero entregado
anticipadamente incrementado con los correspondientes intereses legales.

La ley exige para su aplicacion, que las viviendas sean destinadas a domicilio o residencia
familiar con caracter permanente, o bien a residencia de temporada, accidental o
circunstancial, por lo que unicamente estarin protegidos los compradores que sean
destinatarios finales de las viviendas (es decir, consumidores), sin que pueda aplicarse ella a
las compras especulativas o las realizadas con la finalidad de introducir la vivienda o
apartamento adquirido a un proceso productivo o comercial.
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11.2 La jurisprudencia espafiola refuerza la proteccion de la Ley 57/1968 y
se pronuncia sobre la mala praxis bancaria

En Espafia se han dictado en los dltimos afios muchas sentencias que han extendido la
proteccion de la Ley 57/1968. En la emitida el 08 de junio de 2012, sobre un caso en el
que el promotor no finalizé la obra, se declaré resueltos los contratos de compraventa de
55 inmuebles y ordené al banco la devoluciéon de todas las cantidades
pagadas, estableciendo asi su responsabilidad solidaria con la promotora, aun cuando no
fuese parte del contrato de compraventa y no entregd aval a los compradores por dichas
cantidades pagadas a cuenta (Calero 2013).

En esta sentencia, se relievé el hecho que el banco era conocedor que los ingresos pagados
por los compradores en sus cuentas que la promotora tenfa abiertas a su nombre, lo eran
para la compraventa de unas viviendas en una promocién inmobiliaria, pero hizo dejacion
absoluta de sus obligaciones impuestas por la Ley 57/68 incurriendo en mala praxis
bancaria, puesto que por interpretacion del Art.1.2, debié haber exigido al promotor la
apertura de una cuenta especial, distinta de cualquier otra clase pertenecientes al
promotort, y de las que unicamente podtia disponer para atender a la construccion de las
viviendas, maxime si la entidad bancaria era la tnica entidad que financiaba la
promocion y se beneficiaba de dicho negocio inmobiliario.

Es pertinente retornar un momento a nuestras fronteras para recordar que el banco de
nuestros proyectos inmobiliarios, ademas de financiar exclusivamente la construccién del
edificio con el préstamo promotor, financia también al consumidor comprador con el
préstamo finalista. Es decir su involucramiento con la operacién econémica global es aun
mayor.

En esta sentencia ademas, el Juzgado rechazo la oposicion de la promotora que alegd que la
obra se detuvo porque la corporacién municipal le suspendié los efectos de la licencia
urbanistica otorgada y porqué habia una causa impeditiva para su conclusion, como era la
existencia de una conduccién aérea eléctrica. Al respecto, la Sala indic6 que la falta de
traslado de la linea de alta tensién que atraviesa la promocion recae sobre la promotora, en
virtud del Art. 17 de la Ley de evaluacion ambiental de Castilla-La Mancha y que, por tanto,
la falta de concesion de licencia de primera ocupacién -y de ahi la cédula de habitabilidad-
es imputable en exclusiva a la promotora.

Esta sentencia ademas atendié al hecho no menos importante de que no pocas sentencias
de condena a las empresas promotoras, no habfan podido ejecutarse por la insolvencia de
éstas, cosa que no ocurre con el banco que siempre es solvente.

Afianzando el aspecto vinculante de esta precursora tutela legal, en la SAP de Zaragoza de
octubre de 2012 se sefala el caracter irrenunciable de la ley (caricter ratificado luego en
la STS 828/2014 del 7 de mayo de 2014), y la ineficacia de cualquier término contrario
al texto de la norma. Se afirma que es el banco avalista que contrata con la promotora, el
que tiene que controlar que ésta cumpla con sus obligaciones. En efecto, es el banco

y no el comprador el que tiene que seguir el rastro del dinero que pagd al vendedor (De
Castro 2013).

3 Reaaida en el Juido ordinatio 182/2011 emitida por un Juzgado de primera instanda de Albacete que fue
confirmada por la SAP el 11 de febrero de 2013.
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Enla SAP de Madrid de febrero 2013, se considera que la responsabilidad del banco es por
la mera existencia de linea de avales, con independencia de la existencia o no de cuenta
especial. En la SAP de Albacete del 11 de Abril de 2013, se destaca que la eficacia de la
Ley 57/68 no puede obstruirse por razones formales ni mucho menos por la actuacion
de la entidad bancaria o promotora y el ingreso o no en cuenta especial. Se sefiala que los
efectos tutelares del aval solidario no pueden quedar condicionados al ingreso de las
cantidades en una cuenta especial dado a que no compete al comprador hacetlo, sino que
ello es una obligaciéon del promotor que el banco conoce. Tampoco no puede
condicionarse a la comunicacion a la entidad bancaria de la realizacién de la compraventa,
ni mucho menos a la aprobacién o calificacion positiva de la misma (De Castro 2013).

El criterio apenas mencionado es reconocido en la STS del 13 de enero de 2015 (rec.
2300/2012) cuando establece que “no se puede condicionar el derecho del comprador a la
restitucion de las cantidades anticipadas al ingreso de las mismas en la cuenta especial”.

En la STS N° 25/2013 emitida el 05 de febrero de 2013 se reiteré6 su doctrina
jurisprudencial que establece como principio general que la omisioén del aval o garantia, asi
como el depdsito en cuenta especial de las sumas anticipadas por los adquirientes, implica
una vulneracién grave o esencial. Se indica que: “Tiene declarado la Sala que, para la
determinaciéon de la entidad o esencialidad del incumplimiento se han esgrimido por
autorizada doctrina varios parametros, como la importancia para la economia de los
interesados, la entidad del incumplimiento como obstaculo para impedir la satisfacciéon o
para provocar la frustracién, que ha de predicarse del fin o fin practico del contrato, a lo
que equivale la llamada "quiebra de la finalidad econémica".

Como vemos se sanciona la responsabilidad de las entidades financieras incluso en caso de
no haberse exigido aval de las cantidades depositadas, como lo contemplaba la ley, puesto
que ellas conocfan la naturaleza de esos ingtresos, de esos anticipos a cuenta del precio por
la adquisicién de viviendas. Esta pasividad fundada en la formalidad de que no era una
cuenta especial no las exonera de la obligacién de exigir a la promotora el cumplimiento de
las obligaciones detivadas de la Ley 57/1968 aludida.

Adicionalmente, en la STS 218/2014 de la Sala Civil de fecha 7 de mayo de 2014, se ha
establecido como doctrina jurisprudencial no solo que cuando se demande el importe del
aval exclusivamente al banco avalista, éste no podra oponer las excepciones derivadas del
articulo 1853 del Cédigo Civil*, sino que ademas el banco debe cumplir con abonar las
cantidades una vez incumplido el plazo convenido para la entrega, “sin posibilidad de
entrar a discutir sobre si el retraso es mas o menos breve, de naturaleza esencial, y sin
necesidad de dirigir la demanda también frente a la entidad promotora”.

Para llegar a esa conclusion se ha sefialado previamente que la regla del Art. 3 de la Ley
57/1968 es una norma de rescisién automatica que permite la rescisioén (resolucion patra
nosotros) por incumplimiento del plazo de entrega de la vivienda, siendo suficiente el

3 Articalo 1853 del Cédigo Civil espafiol: “El fiador puede oponer al aaeedor todas las excepdones que
competan al deudor prindpal y sean inherentes a la deuda; mas no las que sean puramente personales del
deudor”. Su homélogo peruano es el Articulo 1885°- Excepdones del fiador contra acreedor: “El fiador
puede oponer contra el aaeedor todas las exaepdones que crresponden al deudor, aunque este haya
renundado a ellas, salvo las que sean inherentes a su persona”.
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cumplimiento de las condiciones que exige la Ley 57/1968, sin necesidad de examinar la
causa de resolucion via Art. 1124 del Cédigo Civil™.

Por ello, en vista a que el aval que garantiza las cantidades entregadasa cuenta al promotor,
se basa en un claro critetio objetivo (que "por cualquier causa" la construccion no se inicie
o no llegue a buen fin), en caso de incumplimiento, el banco avalista no podra oponer los
motivos de oposicion que pudieran correspondetle al avalado, de modo tal que una vez
acreditado el incumplimiento tardio de la obligacién garantizada, no se puede entrar a
valorar si la demora es excesiva o no.

En la linea de todas las anteriotres sentencias, en la reciente STS de fecha 21 de diciembre
del 2015 (N° 733/2015)*, se fij6 como doctrina jurisprudencial que los bancos que
admitan ingresos en una cuenta del promotor, “sin exigirla apertura de una cuenta especial
y la correspondiente garantia, responderan frente a los compradores por el total de las
cantidades anticipadas por los compradores ingresadas en la cuenta o cuentas que el
promotor tenga abiertas en dicha entidad”. Sobre este extremo, ya en la STS mencionada
218/2014 del 7 de mayo, se habia afirmado que “no puede limitarse la condena al importe
del aval” ni “procede respetar los limites cuantitativos de la pdliza de seguro” toda vez que
tal limitacion “por debajo de las cantidades entregadas, viola el articulo séptimo de la Ley
57/1968 cuando determina la irrenunciabilidad de los derechos de los cesionarios”.

Es importante afiadir que en esta sentencia se establece que la responsabilidad que la Ley
57/1968 impone a los bancos, “desmiente su caracter de terceros ajenos a la relacion
entre comprador y vendedor. Antes bien supone la imposicion legal de un especial deber de
vigilancia sobre el promotor al que concede el préstamo a la construccién para que los
ingresos en la Gnica cuenta que tenga con la entidad... sean derivados a la cuenta especial
que el promotor debera abrir en esta misma u otra entidad”.

Es de resaltar entonces, que queda claro que el banco no es un tercero en esta operacion
econémica y que tiene una obligacién de vigilancia hacia el promotor.

En lo que respecta a los alcances de esta ley, se ha anotado que su protecciéon no se
extiende a la entrega de la vivienda con defectos o gravamenes juridicos (Juan 2015: 644).

11.3 Contratos vinculados al margen de la Ley de Crédito al Consumo
LCC. La conexioén causal

Sefiala Marin que existe un gran consenso en la doctrina de su pafs, acerca de que el
elemento fundamental para poder afirmar la existencia de la conexién funcional, es la
obtencion del préstamo debido a la colaboracién planificada entre prestamista y proveedor
(2010: 169). Lo esencial entonces es la colaboracion planificada, la coordinacién conjunta
de cara a la obtencién del préstamo.

% Su homologo en el Perd es el Articulo 1428.- Resoludén por inanmplimiento: “En los contratos con
prestadones redproas, aaando alguna de las partes falta al cumplimiento de su prestadén, la otra parte
puede solidtar el acumplimiento o la resoludén del contrato y, en uno u otro aso, la indemnizadén de dafios
y petjuidos...”

3 Vlex Espafia. Sentenda N°° 733/2015 de TS, Sala 1%, de lo Civil, 21 de Didembre de 2015. Consulta: 22 de
setiembre de 2016. http://supremo.vlex.es/vid /590784202
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Esto resulta sencillo de comprender dado que si ya se tiene presupuestado que el préstamo
es necesario para concretar la adquisicion, el proveedor y el prestamista presupuestaran
también la colaboracion para ese proposito. Lo raro serfa que no lo planifiquen, que dejen
ese cabo suelto de la operacion.

Partiendo de este rasgo fundamental, se distingue en Espafia entre contratos vinculados en
la LCC y contratos vinculados al margen de la LCC. Siendo los primeros aquellos que
satisfacen los presupuestos de las letras a), b) y ¢) de la LCC, es decir, colaboracién
planificada y exclusividad entre prestamista y proveedor.

Por su parte, en los contratos vinculados al margen de la LCC, si bien existe la colaboracion
planificada aludida, lo que falta es la “exclusividad”; no obstante lo cual, se afirma que las
vicisitudes del contrato de consumo también tendran consecuencias en el contrato de
crédito, pero no por aplicaciéon ni directa ni analégica de algunos preceptos de la LCC, sino
por la conexion cansal existente entre los dos negocios juridicos (Matin 2010: 170).

114 La conexibén causal en la jurisprudencia valiente

Hemos visto como en Espafa tempranamente desde el afio 1968, se creé un una norma
que protegia a los consumidores; hemos visto también como en el afio 1987 se emitié una
directiva en Europa que reconocié la vinculacién contractual entre el contrato de
adquisicion y el contrato de préstamo; asimismo también como se legislé en Espana en el
ano 1995 primero y el afio 2001 después este tema de manera especial. A continuacién
veremos como la defensa del consumidor a crédito es profundizada por la jurisprudencia
espafiola que encuentra una conexidad aun al margen de la ley.

Hemos encontrado en este pais un grupo de sentencias que si bien no afirman
expresamente que se trata de contratos vinculados fuera de la Ley 7/1995”, sf consideran
que ésta es aplicable, ylo hacen simplemente prescindiendo del elemento de “exclusividad”
que la norma contempla. Se trata de todos esos casos en los que los tribunales entran a
analizar si concurren los requisitos legales de los contratos vinculados previstos en la ley
pero sin considerar el elemento de la “exclusividad”, es decir como si no existiera, llegando
al final a declarar que si es aplicable la mencionada ley. Esto ocurre porque en vez de exigir
la presencia de la “exclusividad” se pone el ojo de atencién en la colaboracién planificada
entre proveedor y prestamista para la concrecion de la operacion (Marin 2010: 171-174).

Hay otro grupo de sentencias que van mas alla y son las que Marin denomina la
“jurisprudencia valiente”, es decir aquellas que admiten directamente, la existencia de
contratos vinculados fuera de la LCC. Estas sentencias niegan la aplicacion el régimen
juridico de los contratos vinculados de la LCC, por no concurrir la exclusividad; pero acto
seguido declaran que los dos contratos estan vinculados por existir una conexion funcional
entre ellos. Por eso concluyen que la ineficacia del contrato de consumo provocara la
ineficacia del préstamo.

Asi en la SAP Ciudad Real Secc. 2% de 17 abril 2007, se sanciona que la proteccién del
consumidor frente a la entidad prestamista “puede obtenerse al margen de la Ley de
Crédito al Consumo”, “sin que sea siquiera necesario acudir a previsiones legales

37 Esta norma fue derogada por la nueva Ley de Crédito al Consumo, Ley 16/2011, manteniendo sus rasgos
esendales.
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especificas, sino desde la Optica de la normativa general de los contratos” (Marin 2010:
174).Y es que se sefala en estas sentencias que entre ambos contratos (compra y préstamo)
existe una conexion causal que se exterioriza por una colaboracién planificada entre el
proveedor y el prestamista.

Como vemos, hay una coligacién al margen de la ley que puede ser establecida por el nexo
causal, recurriendo en buena cuenta a la interpretacion de la operacién y la planificacion
coordinada de su ejecucién el vendedor y el banco prestamista. Esto es importante de
resaltar porque en nuestro pafs no existe la regulacion de crédito al consumo pero eso no
puede impedir la aplicacion de la coligacién del derecho civil, como lo hemos propuesto
lineas atras.

Es pertinente afadir que no obstante que las directivas de la Unién Europea asi como la
LCC de Espafia, excluyen su aplicacion a los contratos de adquisicién financiada de un
inmueble para vivienda, existe sin embargo otro supuesto que también es excluido, pero la
jurisprudencia se ha encargado de reconocer la vinculacion propagadora de efectos. Nos
referimos a los casos de consumos de cuantia elevada.

Se dio en Espafia el caso de un consumidor que solicité un préstamo de 5.000.000 ptas
para adquirir un vehiculo, pero como la cuantia del crédito superaba los 20.000 euros,
estaba excluido de la LCC. En ese sentido, no le eran aplicables los arts. 14.2 y 15 de la
LCC, no obstante lo cual la SAP estableci6é que “no nos ofrece ninguna duda que se trata
de un préstamo vinculado”, de modo que “entre el préstamo y la adquisicion del vehiculo
se da una comunicacion de vicisitudes”. Por eso, si el bien no se entrega, “el prestatario
podra resolver el contrato con las consecuencias inherentes, tesis a la que cabe acudir

atendiendo a la virtud causal de los negocios, y al margen tanto de la Ley de Crédito al
Consumo” (Marin 2010: 177).

Como corolario de esta parte del trabajo, tenemos que sefalar que la realidad de la
coligacién negocial se impone a pesar de las camisas de fuerza de la ley. La realidad supera
la ley y por eso han sido los tribunales los que han tenido que extender sus alcances
aplicandola a casos en principio no previstos o simplemente prescindiendo de ella,
reconociendo una vinculacién causal surgida de la interpretacion de los contratos y el nexo
que los hace conformantes de una misma operacion econdmica global.

Ahora bien, resulta interesante reconocer como en Espafia, poco se ha tratado acerca de la
vinculacién en la operacion econémica materia de estudio, es decir los contratos de
adquisicion y de crédito para la adquisicion de inmuebles o viviendas. Estimamos que eso
se debe primero, a la exclusion expresa dispuestas en las dos leyes de crédito al consumo
que ha tenido este pais, y segundo pero principalmente, al hecho de la existencia de la Ley
57/1968 cuya tutela como hemos visto fue enriquecida por la jutisprudencia.

No obstante el rumbo de la tutela en ese pais, no ha faltado la doctrina que ha reconocido
el caracter coligado de los contratos antes referidos que componen la operacién, aun sin
que exista una ley que permita establecerla, y eso a partir de la STS del 24 de abril de 2013
que si bien no menciona expresamente la vinculacién como tal, si permite configurarla de
forma subrepticia.
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Citando dicha sentencia, sefiala Tenas que la vinculacién entre ambos contratos puede
existir en determinados casos cuando la adquisicién de un inmueble se realice mediante la
obtencién de financiacion. Algo que, -afiade el autor- se produce en la gran mayoria de los
casos en nuestro pafs. Y es que como lo constata, la existencia de la vinculaciéon en la
adquisiciéon financiada de bienes inmuebles, permite sostener argumentos mas que
suficientes que respaldan el hecho de que los contratos vinculados son una realidad, al
margen de lo quiera regular el legislador (2013: 149-174).

1.2 La solucién de la jurisprudencia argentina

El problema de estudio se ha presentado también en la Argentina y ha merecido una
respuesta no uniforme en la jurisprudencia de ese pafs. La operaciéon econdémica es muy
similar, un banco que financia la construcciéon o emprendimiento como se denomina alld y
financia también a los compradores de las unidades inmobiliarias; operacién desenvuelta en
tres relaciones contractuales “auténomas’ las dos de los préstamos antes indicados y la del
contrato de adquisicion entre el promotor y el comprador; todos ellos con clausulas unas
mas duras que otras, de exclusion de responsabilidad del banco financiador, por los
obligaciones asumidas por el promotor.

La diferencia irrelevante para la solucién estudiada, es que en muchos casos el banco
ostenta el dominio fiduciario como garantia de cumplimiento del emprendedor o promotor
inmobiliario, mientras que aqui la mayoria de las veces estos otorgan una hipoteca sobre el
predio matriz donde se levantara la edificacion.

Como veremos seguidamente, el principio de relatividad de los efectos contractuales
paradigma del derecho civil moderno, es sometido a debate en la sentencias de las cortes
argentinas.

No esta demas anotar que todas las sentencias que vamos a citar, son posteriores al
reconocimiento del fenémeno de la conexidad contractual acordado en las XVII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, 1999), gracias al influjo de Jorge Mosset Iturraspe y
Ricardo Lorenzetti (Presidente de la Corte Suprema).

El primer caso (Abeledo Perrot N°: AR/JUR/6673/2007), refiere que el St. Cardero en
1997 suscribi6 con Emprendimientos Hipotecarios S.A. un contrato de preventa para la
adquisicion de una unidad inmobiliaria, pagando la cuota inicial en la cuenta que este
promotor tenfa en el Banco Hipotecario, banco que financiaba la construccién y debia
otorgar el crédito al comprador para el pago del saldo, pero que se negd a efectuarlo
alegando, injustificadamente seis meses después de solicitado, la “inconducta crediticia” de
este. Ante tal situaciéon el comprador demandé la devolucién de lo pagado mas el 6% de
intereses pactados y daflos morales, dirigiendo su demanda contra el emprendedor y el
banco.

Como resulta previsible, el banco plante6 la excepcidon de falta de legitimidad pasiva
indicando que como “mero agente financiero” era ajeno a la relacion juridica entre el
promotor y el comprador, es decir, invoco a su favor el principio de eficacia relativa del
contrato. Contradijo ademas la demanda alegando que era el emprendedor inmobiliatio
(declarado rebelde), el que tenfa a cargo la comercializacion de las unidades y ejecucion de
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la obra y que ante el incumplimiento con el banco, éste habia procedido a ejecutar la
garantia tomando a su cargo la operacion.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial (Sala C) con sentencia del 04.06.07
(Exp. 6673-2007), observé que el rechazo del crédito no era fundado debido a que no se
acredit6 el estado de riesgo financiero del solicitante ni otro motivo justificativo por lo que
atribuye a esta decision el motivo de la frustracion de la operacién de compra. Ademas el
banco habia adquirido, tras la ejecucion de la fiducia, el rol emprendedor en la operacién.
Estimé de esta forma la demanda contra el banco pero no amparé el dafio moral.

En otro caso (Abeledo Perrot N°: 1/70064995-7), el Supetior Ttribunal de Justicia rechaz6
los recursos de inconstitucionalidad presentados por el Banco Hipotecario S.A., el
originante (promotor) y el constructor, contra la sentencia que condenaba a todos ellos por
dafios y perjuicios incluyendo esta vez los morales en favor del Sr. Llina y otros, por los
desperfectos de las viviendas, estableciendo como abusivas las clausulas de exoneracion de
responsabilidad del banco, presentes en los contratos de adhesion de compra venta y en el
de financiacion, las cuales se tuvieron como no escritas. Se reconocié expresamente en ella
el caracter coligado de la operacion, la cual debe ser tratada “como unidad légica motivada
en una funcién econémico-juridica dnica que a todos los sujetos involucra, atn cuando
haya sido articulada en convenios sucesivos y formalmente distintos, pero causal y
teleoldgicamente vinculados”. Se agregd que al banco se le debe reputar responsable por su
participacion en la “cadena de comercializacion que subyace al negocio”.

Con esta abierta perspectiva de analisis, se encontré que el banco no solo otorgaba el
crédito al originante como alegaba, sino que se destaco la importancia mayor de su rol en la
operacion y su deber de obrar diligentemente no solo en resguardo de su derecho al
recupero de su crédito, sino también tutelando los de los adquirientes de las viviendas en
cuyo beneficio fue concebida la operacion. De este modo se establecié como obligacion del
banco lo que en los contratos se fijaba como una facultad, esto es, “controlar las
inversiones realizadas, la calidad de los materiales, las técnicas constructivas y el plan de
trabajo”.

Esta obligacién se tornaba patente en esta operacion, desnudada ya de ropajes
contractuales, porque se reconocié como objeto de tutela, la confianza depositada por el
consumidor en la marca y el adecuado servicio del banco, en aplicacion del Art. 40 de la
Ley 24240 que alude a la responsabilidad de quien “haya puesto su marca o servicio,
generando en el consumidor razonable expectativa detivada de la setiedad, solvencia y/o
profesionalismo de quien la ostenta”. Se considerd asi al banco portador de la confianza en
merito a su rol y a su trayectoria.

Recordemos que ya habifamos anotado antes que el servicio bancario viene siendo
considerado como un sistema experto en el que el consumidor confia; recordemos también
que el banco tiene la obligacién de gestionar los riesgos de su actividad, y dentro de ellos
esta el riesgo de crédito o cumplimiento de su prestatario que incluye la supervision del
destino de las inversiones y el riesgo operacional que sustenta el control y fiscalizacion del
prestatario, como procedimientos tipicos de la actividad bancaria.

En otro caso (Abeledo Perrot N° 1/70044262-1) de condena al Banco Hipotecatio (Exp.
48.401), la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial (Sala A), con sentencia del
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22.11.07, considerd, ademas de los elementos antes esgrimidos en favor del consumidor
comprador, que en el debate “no debfa estarse a la calificacién dada por los celebrantes a
sus respectivos roles sino a la efectiva funcién de cada uno de ellos en la realidad de los
hechos”. Con ello se da relieve mas a la realidad econémica de la operacién, que al ropaje
jurfdico formal. Asimismo, se estableci6 que el incumplimiento del emprendedor con el
banco no podia oponerse al consumidor, quien contraté precisamente con aquel porque el
banco lo financiaba y ostentaba el dominio fiduciario del inmueble, es decir el consumidor
“llevé a cabo la operacién confiando en el prestigio del Banco Hipotecario... y no en la
seriedad y solvencia de Cash S.A.”

Esto nos lleva a lo que ya habifamos anotado antes y se reitera en esta sentencia. Nos
referimos al profesionalismo del banco y su caracter de experto en el desarrollo de sus
actividades. Y es que se destaca en la sentencia que el banco “es un comerciante altamente
especializado, con obvia supetioridad técnica sobre la actora, circunstancia que lo obliga a
obrar con la mayor prudencia y conocimiento de su actividad profesional”, que debe
ajustarse al estandar de responsabilidad agravada que emana del Art. 902 del C.C., segin el
cual “cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas,
mayor sera la obligacién que resulte de las consecuencias posibles de los hechos”.

No escap6 al analisis de esta sentencia ademas, el doble interés del banco en concretar la
operacion con el consumidor, “por un lado, el préstamo hipotecario a la actora y en
promover, por el otro, el proyecto de Cash S.A., que ¢l mismo habia financiado”, de modo
que mas alla de los reclamos que pudieran efectuarse a dicha empresa constructora, la
responsabilidad del banco frente a la actora por “la frustraciéon del negocio resulta
insoslayable™.

Ahora bien, como deciamos al inicio de este apartado, la jurisprudencia no es uniforme y
existen fallos aunque menores que se han pronunciado sobre la no responsabilidad del
banco, pero principalmente porque no se presentaron, a juicio de la Corte, suficientes
elementos que lo vincularan conla operacién. En efecto, en la sentencia de fecha 03.06.08
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala L. (Abeledo Perrot N°: 1/70047305-1),
se considerd relevante que los actores no adquirieran las unidades con créditos hipotecarios
del banco demandado. Ademas, frente al problema del incumplimiento del constructor,
consistente en la demora de la obra, de la escrituracién e inscripcion de las unidades
inmobiliarias, se destacé mas bien que el banco haya continuado la obra con “beneficio sin
duda a los adquirientes-consumidores que pudieron acceder asi a la escrituracién aun
tardia”. Es decir, el banco al menos respondié culminando la obra.

Es importante resefiar que en esta sentencia se alude al fenémeno de los “contratos
conexos” presentes en la actualidad de “la realidad econdémica-social... que exigen
readecuacién de paradigmas clasicos y requieren nuevas soluciones normativas”; solo que
se considera que en este caso no se verifica este fenémeno, ademas de lo dicho lineas
arriba, porque se aprecié que el banco no fue un agente “plenamente involucrado en la
toma de decisiones del inmueble a construir, sino que por el contrario, no se acredit6é que
haya tenido la iniciativa de construir, ni que fuera suyo el proyecto, ni que tuviera
posibilidad de modificarlos, o de establecer prioridades de construcciéon”. Esto con base a
lo establecido en los contratos, que si bien contemplaba la facultad de supervisar la obra
para efectuar cada desembolso, esta vez los jueces no concibieron esta facultad como una
obligacion de cara al cumplimiento de toda la operacion. Sobre todo porque el banco
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financiador del proyecto no tenia exclusividad en el financiamiento de las unidades
inmobiliarias, ni lo publicitaba con su marca.

En otra sentencia que no se encuentra responsabilidad en el banco (Abeledo Perrot N°:
AR/JUR/105397/2013), la emitidael 19.11.13 por la Cimara Nacional de Apelaciones en
lo Civil (Sala A), se afirmé lo que expresa o tacitamente ha estado en cuestion en todos los
casos: el principio de relatividad de los contratos. En efecto, no solo se da mérito al rol de
mero financiador del banco, sino ademas a su indemnidad pactada en los contratos,
estableciéndose que el “banco resulta ajeno a las convenciones que la entidad vendedora
pacto6 con el demandante, tanto por las clausulas de indemnidad como por el principio de
relatividad de los contratos”. En ese sentido se determiné que no le es imputable al banco
la entrega de la unidad inmobiliaria, sin efectuarse reproche alguno sobre el caracter de
adhesion de los contratos suscritos por el consumidor y el rol del banco en la operacién
como financiador de la obra y de los compradores finalistas. Una sentencia en buena
cuenta que recoge el paradigma del contrato aislado del derecho civil moderno.

Era necesario destacar en este trabajo que se hayan presentado estos casos en la
jurisprudencia argentina, planteandose en la mayoria de ellos con éxito, la responsabilidad
civil de los bancos en la operaciéon econémica objeto de nuestro estudio, invocando la
figura de la conexidad contractual, la realidad econémica que subyace a las formas juridicas,
el preponderante rol del banco dada su condicién de doble financiador y su caracter de
profesional experto en su actividad a quien le es exigible una conducta diligente atento a los
riesgos propios de ella y finalmente la confianza depositada en el banco por el consumidor,
digna de tutela en la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia de ese pais.

Es pertinente afiadir que la "causa", no ha tenido repercusiéon en la jurisprudencia
argentina, y es que, como comenta Di Chiazza, los tribunales comerciales han sido algo
mas practicos en resolver el asunto, teniendo que ver los argumentos centrales con la
"apariencia", la "confianza" y la idea de "sistema negocial", que se han juzgado mas
novedosos. Asi, “la cuestiéon en torno de la causa ha estado ausente en los planteos
jurisprudenciales”, sin que signifique -se agrega “que no sea relevante”, simplemente, que
ese fue el camino que se ha seguido los tribunales argentinos (2014).

No podemos dejar de sefialar que también la doctrina y la jurisprudencia brasilera han
reconocido que la operacién econémica bajo estudio, es una manifestacion de la figura de
la coligacion contractual. Las cortes de este pafs ponen énfasis en el caracter ineficaz, frente
al derecho del consumidor de adquirir las unidades inmobiliarias, de la ejecucién de la
hipoteca matriz que garantiza el préstamo promotor del banco, advirtiendo que “las
instituciones financieras, no es raro, conceden los préstamos sin verificar la viabilidad
econémica de los emprendimientos o la solvencia de las incorporadoras” (Leonardo 2013:
23). Como se puede apreciar, hay un reproche a la conducta negligente de los bancos al no
gestionar los riesgos de su actividad profesional, esto es, no elegir o supervisar
adecuadamente al promotor inmobiliatio.
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2. Bases para establecer la responsabilidad civil de los bancos en la
operacion econdémica estudiada en el Peru

2.1 Aplicando la figura de la coligacién negocial
2.1.1 La interpretacion de los contratos de esta operacion econémica global

En linea de principio, y desde la perspectiva del paradigma del contrato aislado que informa
nuestro coédigo civil, se podria afirmar que en los contratos que componen la operacion
econémica estudiada: préstamo promotor, compraventa y préstamo finalista, no existirfa
nada que interpretar. Las clausulas de dichos contratos son intrinsecamente inequivocas
respecto de lo que desean expresar.

Si bien el interés de los compradores (consumidores finalistas), es clara: adquirir la
propiedad de la unidad de vivienda, no son conscientes, de que el banco que financia la
operacion se comprometera con tal resultado. De hecho se pacta que le son ajenos al banco
los compromisos del promotor inmobiliario.

En efecto, en el contrato de préstamo finalista que se celebra para la financiacién de la
compra, se reconoce expresamente que el banco no asume ninguna responsabilidad por las
obligaciones del promotor frente al consumidor respecto de la entrega del bien. Esta
importante clausula, que confiere al banco el rol de tercero ajeno a la relacion de compra,
no puede predicarse de ambigua, dudosa o de varios sentidos, que la haga susceptible de
una interpretacion subjetiva.

Los consumidores no juzgan esa clausula de exoneracién de responsabilidad como irregular
porque conocen, imbuidos de la perspectiva del contrato aislado, los roles del promotor y
del banco. S hay sin embargo una idea en ellos de que el banco respalda de algin modo la
operacion, una suerte de confianza por la participacion del banco en ella, de cuya
operatoria nos ocuparemos luego.

Lo que queremos dar cuenta aqui es que el modelo de busqueda de la “comun intencion de
las partes”, no satisface la necesidad de interpretaciéon de los contratos coligados
estudiados, porque el reparto de los riesgos de dichos contratos esta claramente
“acordado”. En ese sentido, la “comun intencién de las partes”, no es expresiva del interés
econémico presente en la operacion. Dicho interés no pasa por el filtro de la comun
intencion, sino por el resultado del programa.

De tal modo, si seguimos la posiciéon de que para que se recurra a los métodos de
interpretaciéon objetiva, se deben haber agotado los subjetivos (Roppo 2009: 444), pues
entonces vamos a quedarnos sin labor interpretativa, por la sencilla razén de que no hay
nada que interpretar. Todo esta claro, el reparto de los riesgos en las clausulas esta claro en
la medida que fue aceptado por el consumidor. El problema es que esa aceptacion, ese
“acuerdo” no son tales, pero su reproche pasa por el empleo de otro medio de
interpretacion: el contra proferentem.

Por fortuna nuestra autorizada doctrina, considera que no existe orden de prelaciéon en la
labor interpretativa de modo que podemos descartar la interpretacion subjetiva y trabajar
con los criterios objetivos, que sonlos que nos permitiran efectuar el control de coherencia
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de la operacién o la justicia contractual. Asi tenemos, no solo a la interpretacion wntra
proferentens ya citada sino ademads a la causa y a la buena fe, desenvueltas ambas en un
espectro mayor en la operacidn econdmica global, y con una funcionalidad distinta que al de la
interpretacion del derecho civil clasico. De la operatividad de la segunda nos ocuparemos
en las siguientes lineas porque instrumentaliza mejor la herramienta de solucién que
estamos empleando primero: la coligacion negocial.

Como ha sefialado Gabrielli en alusion a su nocién de causa, es el interés en el resultado de
la operacion, el que se erige como objeto de control por parte del ordenamiento y este
control a través de la interpretacion, permite decidir teniendo en cuenta la construcciéon de
la operacién econémica concreta, cudles son los criterios de administraciéon y de
distribucion del riesgo contractual a ser aplicados al caso para balancear los intereses
contrapuestos (2012: 23-24).

Esto compatibiliza con la nocién de obligacién del profesor Fernandez, para quien es la
utilidad en el resultado el centro de interés del acreedor y por tanto de la obligaciéon del
deudor, quien tiene que orientar su conducta a ese proposito (2004: 604). Esto nos permite
poner en relieve no la voluntad que pudiera quedar expresado en los contratos, ficticia
ademas dado que dos de ellos (el préstamos promotor y el préstamo finalista), fueron
predispuestos por el banco, sino el resultado de la operaciéon, que no es otro que la
inscripcion tanto de la propiedad del consumidor como la hipoteca que garantizé su
adquisicién, pues de esta manera, todos los que participan de ella, podran satisfacer sus
respectivos intereses.

En efecto, con la conclusién de los edificios (inscripcion de su fabrica) y la venta de sus
unidades inmobiliarias, el promotor vera culminado su proyecto y pagara al banco el
préstamo promotor que lo permitié iniciarlo, éste por su parte tendra la garantia de los
nuevos préstamos a los consumidores finalistas y éstos obtendran el reconocimiento y
publicidad de su dominio en el registro.

Compartiendo la posicion de los profesores Morales y Vasquez, consideramos que la causa
es el criterio juridicamente relevante para determinar los efectos juridicos de los contratos
coligados, en virtud del principio de unidad estructural que define el negocio juridico (y el
contrato en particular) como una totalidad auténoma de relaciones internas, en la que no
hay término o elemento suelto, pues cada uno de ellos esta en relacién con otro o en
relacion con la totalidad que lo constituye. Esta realidad es mas apreciable en una relacion
de consumo como veremos mas adelante.

2.1.2 Coligacion concreta establecida a partir de la interpretacion teleologica
o causal de la operacién econémica

Si para establecer una situacién de coligacion concreta se requiere la concurrencia de una
pluralidad de contratos, los cuales de manera coordinada deben estar dispuestos para la
obtencién de un resultado que no puede ser cumplido o satisfecho a través de uno solo de
ellos, pues entonces tenemos que en el caso de la operacion econémica bajo estudio, se ha
cumplido tal requisito.

En efecto, primero, ya vimos al inicio de este trabajo que los proyectos de edificacioén de
unidades inmobiliarias, se estructuran a través de tres relaciones juridicas auténomas: la
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primera entre el banco y el promotor inmobiliario por el préstamo que aquel otorga a éste
para la edificaciéon (préstamo promotor); la segunda, entre el vendedor (y a su vez
promotor inmobiliario) con el comprador para la adquisicion del bien; y la tercera entre
este ultimo con el banco que financia la adquisicién del bien (préstamo finalista).
Desconocer esta realidad econémica, esta estructura trilateral, como ha sefialado Vasquez,
es innegable. Nos resta solo establecer la coligacion funcional concreta.

Ahora bien, esta operacion econémica como ya dijimos al inicio, se corresponde con la de
crédito al consumo que tiene un largo trecho en la legislacién europea, pero como nosotros
no tenemos una regulacién asi, dejemos esta especial tutela para construir otra que
responda mejor a la realidad econémica de nuestra operacion, a su estructura econémica
coligada.

El segundo requisito, el nexo propio que determina la coligacion, no esta establecido en
nuestra operacion por el texto de los contratos (manifestacion de voluntad expresa o tacita
de las partes), sino por el contexto, es decir, que es apreciado a partir de la concurrencia de
indicios objetivos presentes en ella. Los contratos de compraventa y de crédito no
contemplan una vinculacién expresa entre ellos que pudiera autorizarla propagacion de sus
efectos o comunicar sus vicisitudes. Todo lo contrario, cada uno de ellos se reconoce
autbnomo y se contempla mas bien, en lo que respecta al banco, una exclusiéon de
responsabilidad frente a las obligaciones del promotor inmobiliatio.

Pese a ello, hemos podido detectar con apoyo de la doctrina que venimos siguiendo, que
entre el banco financista y el promotor inmobiliario, existe lo que se ha denominado una
unidad econdmica, enlos términos de la coligacion de la doctrina, jurisprudencia y legislacion
alemana, o #nidad comercial en los términos de la coligacion de las directivas de crédito al
consumo europeas38, es decir, una colaboracién de mutuo beneficio que se consolida en el
hecho que para el desarrollo de este proyecto inmobiliatio, el banco que otorgd el préstamo
promotor es el mismo que otorga los préstamos finalistas a los compradores de las
unidades inmobiliarias.

Recordemos ademas que el producto financiero de préstamo promotor, comprende un
asesoramiento del banco al promotor, publicidad gratuita de su proyecto en la web y las
agencias, y algunas veces licencia de uso de la marca del banco. Ademas, la captacién de los
consumidores compradores de las unidades inmobiliarias, es realizada por el mismo banco,
a través de sus ejecutivos de cuentas (dentro del proyecto o en el mismo banco) o a través
del ejecutivo del mismo promotor, quien los remite al banco que pasa a convertirse en
doble prestatario.

Otro fuerte indicio de vinculacién negocial lo constituye el hecho de que el préstamo que
otorga el banco al comprador del bien para el pago del saldo del precio, es entregado
directamente al promotor inmobiliario a una cuenta que éste tiene en el mismo banco, de
donde éste podra debitar las cuotas del préstamo promotor. El consumidor, solo firma el
voucher.

3 Ver notas 4 y 7. Ya anotamos antes que no existen razones témicas para que tales directivas no se apliquen
a los contratos de adquisidon a cédito de viviendas y ademas que el Tribunal Europeo viene flexibilizando su
aplicadén a estas operadones, a la par de pafses como Franda y Alemania caya reguladén sf se aplica a los
contratos de nuestro estudio.
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El banco ademas conserva un fondo de garantia que es cubierto con una parte de los
desembolsos de los préstamos finalistas, garantia que sera entregada al promotor al término
de la operacion, es decir, cuando se cancele el préstamo promotor, lo cual ocurre cuando se
inscribe la fabrica y se independizara las unidades inmobiliarias. Este fondo sin embargo,
solo beneficia al banco, aunque deberfa beneficiar también a sus clientes, con quienes tiene
suscritos los préstamos finalistas. Ello en caso el promotor no cumpla con sus obligaciones.

Adicionalmente, como corolario de la imbricacién contractual, tenemos que el negocio
juridico del préstamo finalista se causaliza, pues se estipula que la finalidad del préstamo es
exclusivamente el financiamiento de la adquisicién del inmueble de existencia futura que es
descrito en el contrato de compraventa. Es decir, este contrato de préstamo nace vinculado
al contrato de adquisicién, tanto asi que en la mayorfa de los casos, el contrato de préstamo
constituye una clausula adicional inserta en el contrato de adquisicién, conformando ambos
la misma escritura publica, el mismo kardex notarial que se presentara asi a registro.

Como vemos, el vehiculo para arribar al reconocimiento de la coligacion negocial, es la
interpretacion teleoldgica o causal de la operacion econdmica global.

2.1.3 El Cédigo de Consumo favorece la interpretacion causal

Una revisién detenida de nuestro Codigo de Consumo, nos permite sefialar que si hay
elementos, aunque desprovistos de organicidad y tal vez a pesar de la voluntad de sus
promotores, que apoyan el reconocimiento de la figura de la coligacién en una relacion de
consumo como la estudiada.

En efecto, su Art. II establece no solo que el cédigo tiene la finalidad de que los
consumidores accedan a productos y servicios idéneos, sino ademas que gocen de los
derechos y los mecanismos efectivos para su proteccion. En este caso, el mecanismo o
figura de proteccion presente en la doctrina civil desde hace mucho pero desatendida en
nuestro pais, que consideramos reclama su aplicacion en esta operacion econdmica global, es la
coligacion. Es ella la que efectivizara la proteccién del consumidor a crédito. Lo que
corresponde a los operadores juridicos en este aspecto es repensar nuestro derecho y
adaptarlo a la realidad econémica.

Otro de los propositos del cédigo contemplado en este Art. II, es la correccién de
conductas y practicas que afecten los legitimos intereses de los consumidores, pero cémo
vamos a lograrlo si no nos actualizamos. Esta funcién correctora alude a un estado de
anormalidad que puede presentarse en una relaciéon de consumo por conductas
(incumplimientos) o practicas (contratos de adhesion, disposicion arbitraria de la eficacia
relativa de los contratos, abuso de posicién de dominio, exclusiéon de responsabilidad,
indebido repartos de riesgos, etc.), que afectan los intereses legitimos de los consumidores.

Esta funcién correctiva de nuestra legislacion consumerista emana del Principio de
Correccién de la Asimetria, aquella proveniente de la mayor informacién con que cuenta
los proveedores o la situacién de desequilibrio que se presente entre éstos y los
consumidores, sea en la contratacién o en cualquier otra situacion relevante, que coloquen
a los segundos en una situacién de desventaja. Esta relevancia es precisamente la
verificacion de la conexidad, de la funcionalidad comun de mas de un contrato. En nuestro
caso, la relevancia de la unidad econémica con que se presentan ante el consumidor, el
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proveedor y el financiador. Este concepto como hemos dicho antes, tiene presencia desde

hace mas de 50 afios en la doctrina, por lo que seria anacrénico no reconocerla en nuestra
b

casuistica.

Adicionalmente el Principio de Buena Fe, plantea que en la evaluacion de la conducta de las
partes se deben analizarlas circunstancias relevantes del caso, la informacién brindada, las
caracteristicas de la contratacion y otros elementos de la relacién de consumo, es decir, el
conjunto de la operacion econdmica global. Después de haber dado cuenta de los indicios
reveladores de la coligaciéon concreta entre el promotor y el banco en esta operacion
econémica, nos preguntamos gson éstos irrelevantes?, ¢no son demostrativos de una
circunstancia particular ajena al aislamiento contractual con que fue dispuesta la operacion?

Consolida la develacion de esa realidad econémica de la operacion, el que el Principio de
Primacia de la Realidad sefiale precisamente que en la determinacién de la verdadera
naturaleza de las conductas, se consideran las situaciones y relaciones econdémicas que
efectivamente se realicen, persigan o establezcan. En buena cuenta, se tiene que la forma de
los actos juridicos utilizados en la relaciéon de consumo no enerva el analisis que la
autoridad efectue sobre los verdaderos propositos de la conducta que subyacen al acto
juridico que la expresa. Este principio merece especial atenciéon pues por medio de ¢él, se
confiere mas relevancia al fondo que a la forma.

En efecto, mas alla de las forma pactada (contrato aislado), se puede otorgar prevalencia a
la verdadera naturaleza (conexion contractual), en virtud a la funcionalidad econémica que
se desea cumplir. Aqui lo que importa es lo que subyace al acto mas que la forma
contractual empleada. Esta es la puerta para que los jueces u otras autoridades ingresen al
analisis global, remitirse a la naturaleza y funcionalidad de las cosas y sancionar una
vinculacién contractual, mas alld de la relatividad pactada.

No olvidemos que el Art. 18 alude también a “las caracteristicas y naturaleza del producto
o servicio”, atendiendo a “las circunstancias del caso”. Agrega que la idoneidad es evaluada
“en funcién a la propia naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para satisfacer la
finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado”.

El Art. 20° que regula la garantia implicita se refiere también a la funcionalidad y los fines
previsibles del acto de consumo, asi como los usos y costumbres del mercado, como
aspectos a tener en cuenta. Queda claro que la operaciéon econémica de la compra
financiada de un inmueble en planos, es una practica comun que se desenvuelve a través de
tres contratos coligados como lo hemos demostrado antes.

El recurso a los usos y costumbres comerciales, a las circunstancias que rodean la
adquisicién y a otros elementos que se consideren relevantes, es recogido también en el
Art. 21.2 cuanto establece que para determinar qué prestaciones y caracteristicas se
incorporan a los términos y condiciones de una operacion en caso de silencio de las partes o
en caso de que no existan otros elementos de prueba que demuestren qué es lo que las
partes acordaron realmente, se acude a los mencionados recursos relevantes enla operacion
econémica.

Finalmente, como ya habfamos anotado antes, vemos como el Art. 49° si consagra de
manera expresa la vinculacion negocial. En efecto, al referirse a las clausulas abusivas en los
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contratos por adhesion y en las clausulas generales de contratacion no aprobadas
administrativamente, ademas de aludir de nuevo a la buena fe y a la situacién de desventaja
o desigualdad o anulen sus derechos, el legislador peruano ha prescrito que para la
evaluacion no solo se tiene “en cuenta la naturaleza de los productos o servicios objeto del
contrato y todas las circunstancias que concurren en el momento de su celebracion,
incluida la informacién que se haya brindado”, sino que ademas, se tendra en cuenta “todas
las demas clausulas del contrato o de otro del que este dependa”.

De la vocacién correctora del codigo y el favorecimiento a la realidad de la circunstancia de
la operaciéon econémica y la finalidad de la relacién de consumo, todas ellas compatibles
con la idea moderna de la causa, de aquella que transparenta la coligacién, esta compuesta
esta primera herramienta de la coligacion que nos permitira establecerla responsabilidad de
los bancos. No se nos escapa ademas que ya existe desde hace casi 30 anos en el civil law, el
reconocimiento de la coligacién en las operaciones de crédito al consumo y como ya hemos
anotado antes, la operacion bajo estudio se inserta dentro de aquella.

2.1.4 Efectos del establecimiento de la coligacion. Los remedios de la
excepcion de incumplimiento, resoluciéon de contrato y acciéon de
responsabilidad civil

Establecida la coligacién concreta por el contexto y libre entonces la operaciéon de los
limites de los ropajes contractuales, es posible tener un espectro mayor de las obligaciones
de las partes que participan en ella y comunicar incluso sus vicisitudes, de entre las cuales
interesa a este trabajo sobre todo, el remedio de la accién de resarcimiento de dafios, que
juzgamos mas apropiada para enfrentar los problemas de estudio.

Los remedios de que se dispone por efecto de la coligacién, la excepcion de
incumplimiento, la resoluciéon de contrato y la accién de responsabilidad civil, tienen que
sancionarse atendiendo al perfil de cada uno de ellos y los presupuestos de hecho y derecho
que requieren.

En este punto nos preguntamos, ¢es viable que el consumidor, cuya tutela es objeto de este
trabajo, pueda tener éxito judicial planteando la excepcién de incumplimiento ante el banco
por el incumplimiento del promotor? Consideramos que no. Al menos en esta operacion,
este remedio implica superar de modo excesivo los parametros del principio de eficacia
relativa de los contratos. Sin una regulacion de orden legislativo o contractual que lo
establezca, consideramos que la interpretaciéon causal, no puede llevarnos al extremo de
considerar que el banco se vea impedido a priori de recibir el pago de las cuotas del
préstamo que otorgd al consumidor, por el incumplimiento del promotor.

Frente a los problemas detectados en esta operacion, el consumidor adquirente puede
plantear contra el banco financiador, los remedios de defensa tipicos tales como la
resolucion del contrato de préstamo promotor, la excepcion de incumplimiento y la accién
de resarcimiento, siempre y cuando se configure la entidad del inaumplimiento del banco, en
los dos primeros casos y le sea imputable los dafios, en el ultimo.

De este modo, sin prevision legal o contractual, no puede ser efecto automatico de la
coligacion, que el banco pierda el derecho de exigir el repago de las cuotas del préstamo
que otorgé al consumidor. Los dos primeros remedios estan vinculados a su presupuesto
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de origen, es decirt, la entidad del incumplimiento de la parte ante quien se plantea. Es el
incumplimiento el centro del reproche del cumplidor. Aprobar esta excepcion sin verificar
antes la entidad del zzcumplimiento del banco, resultaria una injusticia contractual. Pensamos
por eso que éste no es el camino correcto para establecer la responsabilidad del banco.

Consideramos que el remedio idoneo técnica y legalmente para establecer la
responsabilidad del banco ante los problemas detectados, es el resarcimiento de dafios. Lo
mas apropiado es acudir a las reglas de la responsabilidad civil y detectar en el juicio que
corresponda en esta operacion econémica libre de ropajes contractuales que la limitaban, si
el banco es responsable total o parcial, por acciéon u omisiéon, de que se hayan generado los
problemas descritos y dafos al consumidor.

Y es que una cosa es responsabilizar al banco por sus actuaciones (en un escenario mas
amplio ahora claro estd) y otra responsabilizarlo por las actuaciones exclusivas de otro, en
este caso el promotor, e instaurar una suerte de responsabilidad objetiva que no concuerda
con nuestro ordenamiento legal.

De tal modo, solo si el banco es encontrado responsable de que el incumplimiento al
consumidor, obedece unica y exclusivamente a su actuacion, podra aplicarse el remedio de
la excepcion de incumplimiento frente al banco; empero si el incumplimiento proviene de
una actuaciéon del promotor, no es el camino correcto hacer del banco centro de esa
imputacion y petjudicarlo con el no pago de las cuotas del préstamo finalista. Asi las cosas,
el remedio indicado no representa una via justa. La misma explicacién es aplicable al
remedio de la resolucién de contrato de préstamo finalista por parte del cliente, que
requiere también de la entidad del zncumplimiento del banco de una obligacion.

Cabe sefalar que esta forma de tutela establecida via la coligacion y posterior juicio de
responsabilidad civil, podtia obtenerse auténomamente con prescindencia de los otras dos
formas de tutela que trataremos mas adelante, es decir, la obtenida por la via de apreciar los
riesgos de la actividad que sustentan la culpa bancaria y la obtenido por la via de la tutela de
la confianza y el sistema experto que representa la banca. No dudamos sin embargo que
estas tres formas de tutela pueden concurrir para fundar con mas solvencia, un caso de
responsabilidad civil bancaria.

2.2 Aplicando los riesgos de la actividad bancaria en el examen de la
conducta diligente del banco

Uno de los propésitos principales de este trabajo, ha sido insertar los conceptos de riesgo
de crédito y riesgo operacional en el juicio de responsabilidad de los bancos, es decir
comunicar estos conceptos de la disciplina financiera (reconocidos y regulados por casi
todas las legislaciones del mundo incluyendo la nuestra), con el derecho de la
responsabilidad civil, en particular en el ambito de los criterios de imputacion.

Y es que consideramos que estos conceptos pueden justificar o dar explicacién a maltiples
casos de responsabilidad civil de los bancos establecidos en el ejercicio de su actividad. No
tenerlos en cuenta serfa zanjar la integraciéon cada vez mas fuerte que se da en el
conocimiento. Esos conceptos son también juridicos y solo falta conectarlos o
retroalimentarlos en la casuistica.
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En la operacién econémica de estudio, consideramos que los diversos problemas que se
han identificado, tales como la falta de diligencia enla gestiéon de obtencion de las licencias
y la factibilidad de los servicios publicos, impericia en la inversiéon de la ejecucion de la
obra, falta de planificaciéon adecuada de la misma, incumplimiento de los parametros de la
construccion eventualmente, uso inadecuado de los recursos obtenidos del banco y de los
finalistas; si bien pertenecen « priori a la esfera de gestion del promotor inmobiliario,
advertimos que tales conductas, pudieron ser evitadas o gestionadas por el agente con mas
poder de control en la operacién econdémica, es decir, el banco.

Y es que, como hemos sefialado, las empresas financieras cuentan con una organizacion
técnica, administrativa y humana que las obliga a actuar de manera eficaz y anticipar o
proveer los riesgos de dafios que su actividad pueda causar a sus clientes y terceros. Dada
su posicion de preeminencia lograda por su experiencia y conocimientos en el campo de
sus operaciones, los bancos gozan de la suficiente capacidad para administrar los riesgos
inherentes a su actividad profesional y precaver los dafios que la misma conlleva. Por eso,
pensamos que la culpa (grave o leve) de ellos, como criterio de imputacién, debe analizarse
dentro de las posibilidades de actuacién con que cuentan.

Hemos propuesto en este trabajo que el contenido del deber de diligencia del banco, esta
integrado por los postulados de la /lex artis, de donde se desprende, entre otras cosas, la
obligacion de gestionar los riesgos operacionales y de crédito de los que hemos venido
hablando y en el caso de la operacion econémica estudiada, observamos que los problemas
detectados debieron ser gestionados por el banco financiador de la operacién, en sus
respectivos procedimientos de evaluacion de estos riesgos.

La gestion de riesgos en la actividad bancaria es una obligacion legal que se incorpora al
juicio de su diligencia profesional. No forma parte de una politica de buenas practicas de
caracter voluntaria. Dicha gestién constituye una obligacion legal que no debe ser ajena a
los operadores del derecho, constituye una conducta tipica exigida por la ley y exigible
desde luego por el consumidor, y la verificacion de la omision o cumplimiento inadecuado
de esta obligacion, tiene la aptitud de fundar un caso de responsabilidad civil, no como
criterio de imputacién objetivo (que ya hemos visto no corresponde a nuestro sistema de
responsabilidad contractual por defecto del servicio bancatio), sino como parte del juicio
gobernado por la culpa, un juicio ciertamente mas empoderado, con mas capacidad y
fuerza de actuacion para procurar la condena de responsabilidad al banco.

En nuestro caso, dada la carga obligacional que asume el promotor para la satisfaccioén de
los intereses de las partes en esta operacion econdmica global, el riesgo de su incumplimiento
debe ser gestionado por el banco a través de una adecuada supervisién. El banco debe
presupuestar en su gestion de riesgos que si el promotor incumple con el pago de su deuda
o la edificacion adolece de retrasos o defectos, sus prestatarios finalistas tenderan a
incumplir también sus cuotas de sus préstamos, y devenir todo ello en riesgos de crédito.

El banco no puede Gnicamente entregar los recursos econémicos a la operacion y dejar que
el promotor lo invierta con total discrecion, porque éste puede realizar un uso inadecuado
o indebido de ellos, afectando el recobro tanto del préstamo promotor como de los
préstamos finalistas. Asilas cosas, la vigilancia bancaria al promotor se consolida como una
obligacion que emana de la finalidad misma de la operacion econdmica global. Lo que
planteamos es que el banco vigile el flujo de inversién que inyecta en la operacién, que ella
tenga una correspondencia con el avance de la obra, que exija al promotor toda la
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documentacién (proyecto de obra, licencia, factibilidad de servicios publicos, etc.), que
requiera la ejecucion del proyecto. La operacion exige que el banco tenga procedimientos
de gestion de riesgos de crédito y operacionales, acordes con ella.

No satisface una reparticion justa de los riesgos involucrados en esta operacion econdmica global
el que sea solo el banco el que tenga garantizado el pago de su acreencia con la hipoteca
matriz y las promesas de hipotecas futuras.

El banco puede precaver razonablemente que si su cliente finalista es incumplido por el
promotor, tal incumplimiento repercutira en su interés o capacidad de repago al banco, por
lo que cabe un mayor reproche de su conducta desidiosa en la operacion. Asi las cosas, la
vigilancia bancaria al promotor se consolida como una obligacién que emana de la finalidad
misma de la operacion econdmica global.

No estamos proponiendo que el banco intervenga en la eleccién de los materiales de
construccion, o que supervise técnicamente la obra (como si se considera en algunas
sentencias argentinas por ejemplo). Lo que planteamos es que vigile el flujo de inversién
que inyecta en la operacion, que ella tenga una correspondencia con el avance de la obra,
que exija al promotor toda la documentacién (proyecto de obra, licencia, factibilidad de
servicios publicos, etc.), que requiera la ejecucion del proyecto.

No basta con tener garantizado el pago de su acreencia con la hipoteca matriz y las
promesas de hipotecas futuras. Eso no satisface el riesgo de crédito que esta llamado a
gestionar en esta particular operacion econémica. Como se afirma, el riesgo de crédito no
solo tiene que ver con lo créditos, sino también con las llamadas obligaciones
“contingentes”, es decir, aquellas que dependen de la realizacién de un hecho, como por
ejemplo la “de construir bien una obra” (Belaunde 2012: Gestién), ya que si ésta no se
hace, no solo tendra que recuperar el pago de su deuda sino ademds asumir las
consecuencias que deriven de ese incumplimiento, frente a terceros con quienes también ha
contratado en esa operacién econémica.

El banco debe ser escrupuloso en el cumplimiento de sus procedimientos bancarios y lo
que sostenemos aqui es que el procedimiento de préstamos que comprende la supervision
de la inversiéon de la obra y el control de los permisos para la misma, constituyen
procedimientos tipicos bancarios sujetos a riesgos denominados operacionales, esto es,
aquellas que resultan de procesos internos fallidos o inadecuados, de personas, sistemas o
eventos externos.

En este punto, traigamos de nuevo la posiciéon del profesor Fernandez, acerca del alcance
de la obligacién y el valor de la utilidad del acreedor como medida de control de ella, la
posicion que plantea que la diligencia llega hasta donde comienza la imposibilidad de modo
que solo ella libra al deudor (2004: 617).

En este caso, el deudor es el banco, quien tiene obligaciones distintas a las expresamente
estipuladas enlos reglamentos negociales (gestionar los riesgos tipicos de su actividad). Su
obligacion en la operaciéon pasa por satisfacer el interés del acreedor, es decir del
consumidor finalista que adquiere las unidades de vivienda, y eso pasa por procurar la
inscripcion de la fabrica en el registro en el tiempo pactado. El banco sélo podra liberarse
de esta obligacion si prueba el caso fortuito o la fuerza mayor, es decir, que
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acontecimientos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles les impidieron cumplir su
obligacion. ¢Los tiene el banco?, ¢no es acaso riesgo tipico de su actividad, supervisar a su
prestatario, el promotor inmobiliario?, ¢si el banco hubiera gestionado adecuadamente sus
riesgos operaciones y de crédito, se hubieran presentado los problemas que motivan este
estudio? Esperamos con este trabajo haber respondido estas preguntas.

Como estamos observando, el caso contra el banco puede fundarse en el incumplimiento
de su obligacion de gestionar los riesgos de su actividad, una obligacién que consolida su
diligencia y que ahora debe ser apreciada teniendo en cuenta su posibilidad de actuacion en
la operacion.

Ahora bien, es importante seflalar que para el establecimiento de esta responsabilidad se
puede prescindir incluso de la figura de la coligacion y de la consideracion de cwonsumidora su
cliente bancario y la especial tutela que la Constitucién y la ley le otorga. Es decir, solo
prestando atencién a los riesgos de la actividad bancaria podemos encontrar y de hecho
encontramos, motivos fundados para establecer la responsabilidad de los bancos.

Podemos prescindir también de la interpretacion por el principio de la buena fe y ello
porque sostenemos que la responsabilidad civil de los bancos, esta bien asentada en su
diligencia profesional y su obligacion legal de gestionar los riesgos de su actividad. En ese
sentido, la buena fe no serfa una herramienta mas apta que la obligacion recientemente
incorporada a la actividad bancaria.

Y es que para exigir la obligacién de gestionar sus riesgos no se requiere apelar a la buena
fe, a la correccién del banco, si podemos recurrir precisamente al caracter vinculante de
dicha obligacién e incorporarla en su diligencia.

No escapa a nuestro analisis ademas, que la gestion de riesgos bancarios es fruto de la
posicion que postula “un afianzamiento de la globalizacién econémica que tiende a buscar
una generalizacién en ambitos conexos a los mercados y que requiere de un debilitamiento
de la facultad normativa del Estado” (Manrique 2007: 29).

En ese sentido, resulta paradojico cémo esa obligacion de gestionar los riesgos provino de
la regulacion internacional privada y ha sido acogida después por los Estados, de modo que
serfa dificil encontrar algin defensor a ultranza de la ausencia del Estado que pretenda
negar el caracter vinculante de reglas nacidas de los propios agentes del mercado, acaso
como un mea culpa o tal vez como leccién de los errores cometidos en el pasado que los
llevaron a buscar paraddjicamente el rescate del Estado.

El hecho es que los propios bancos disciplinaron su gestién de riesgos, la incorporaron a su
actividad y no deberfan decirnos ahora que no podemos invocar dicha gestién para juzgar
sus conductas frente al consumidor. Estos, nosotros obviamente como tales y operadores
del Derecho y también la institucién de la responsabilidad civil, deberfamos agradecer y
saludar que los bancos nos muestren el derrotero para juzgar sus actos. Este camino,
consideramos, no tiene retorno, la institucion de la responsabilidad civil ya tomé nota de
esta herramienta. Hacer eco de esto es nuestro modesto aporte.
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No sabemos si los bancos fueron conscientes de la herramientas que nos daban, pero si
que vivimos en una sociedad del riesgo de la que ellos por experiencia propia (crisis de
consecuencias mundiales que pasaron), no podrian ser ajenos.

Retornando al principio de la buena fe, no podemos sino expresar que este queda corto, en
la exigencia a los bancos en esta materia. Nos preguntamos si no estamos asistiendo a un
escenario en el que los riesgos y obligacién de su gestion, nos haga abandonar la tibia
exigencia de la buena fe. ;Para qué queremos la rectitud y la honradez si podemos
visibilizar sencillamente la obligacion?

Nos preguntamos finalmente si es posible que estemos asistiendo a una evolucion de la
responsabilidad civil, en esta cada vez mas autoconsciente sociedad del riesgo, y si la
obligacion de gestionar los riesgos bancarios sea un eslabon firme en la cadena evolutiva.

Al igual que lo hicimos cuando abordamos la tutela de la coligacién, no dudamos sin
embargo que las tres formas de tutela pueden concurtir para fundar con mas solvencia un
caso de responsabilidad civil bancaria. Es momento de tratar la tercera.

2.3 Aplicando la tutela de la confianza en el sistema experto bancario

El servicio bancario, como hemos desarrollado antes, esta a cargo de un proveedor
experto, una empresa que conoce su negocio y proyecta en el consumidor adquirente a
crédito, una confianza de que la operaciéon en la que participa se llevara acabo
correctamente. El comprador confia en el banco que financia el proyecto inmobiliario, le
resulta a éste mas econémico vigilar al promotor que a cada uno de los finalistas, finalistas
con quien el mismo banco contrata, dando por tanto una doble sensacién de seguridad de
que todo ira bien. Y es que si el banco le presta al promotor y le presta al consumidor, qué
problema podtia haber; el banco respalda la operacién, su marca esta en el cartel del
proyecto, éste deberfa ser entonces setio.

El banco proyecta su prestigio y fuerza corporativa cuando interviene en una operacioén
inmobiliaria. Son éstos valores los que se transmiten al consumidor al buscar captarlos. Se
ha dicho por eso que en este “accionar el consumidor puede ser traicionado por creer de
buena fe en lo que ve en la publicidad y considerar como cierto lo que realmente puede no
setlo” (Ordoquia 2014: 601).

No debemos olvidar que la adquisicion del bien en este caso, es de algo inexistente, un bien
futuro, de ahi la trascendencia de la confianza y el peso vinculante de la publicidad, no solo
del promotor sino también y principalmente del banco. Es dificil que el consumidor
conozca al promotor y confie por eso en él, lo que si es seguro que conoce al banco y en él
deposita su confianza. Se asume ademas que el banco no da créditos o establece relaciones
con cualquiera sino con empresas serias.

De lo que se trata ademas, es que los bancos cumplan con tutelar la confianza que sus
clientes depositan en ellos, que cumplan lo predican en sus web site acerca de que el cliente
es lo mas importante de su corporacion. Asi, la confianza merece tutela. Nuestro Céodigo de
Consumo sustenta esa tutela en varios de sus dispositivos. La confianza del consumidor es
un valor juridico en una relacién de consumo.
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Una revisién detenida de dicho cédigo, nos permite sefialar que si hay elementos que
pueden apoyar el reconocimiento de la tutela de la confianza que emana de sistema experto.

La confianza es una expresion del Principio de la Buena Fe. Es ésta la que debe guiar la
conducta de las partes y para ello se deben analizar las circunstancias relevantes del caso,
como la informacion brindada, las caracteristicas de la contratacion y otros elementos de la
operacion, de lo que ya hemos dado cuenta antes.

Lo que queremos resaltar aqui es que en esta materia de proteccion al consumidor se
reconoce también el principio de buena fe, del cual derivan los valores de Confianza y
Lealtad, aquellos que mucho menos pueden dejar de estar presentes en la relaciéon con una
entidad financiera, por ser consustanciales a ella.

Ahora bien, como ya hemos anotado antes, esta operacion econdémica merece ser
interpretada para poder hallar, como es pretension de este trabajo, la vinculacién del banco
en la operacion. Y es que como hemos anotado al inicio, el estado de la cuestion es que los
bancos no son imputados de infraccion alguna frente a los problemas que se presentan. Y
esto se debe en principio, a la eficacia relativa de los contratos que son suscritos.

Tanto el contrato de préstamos promotor (fuera del radar del derecho de consumo), el
contrato de préstamo finalista (ambos contratos de adhesion predispuestos por el banco), y
el contrato de adquisicion, vinculan en principio a las partes que los suscriben, de modo
que si se quiere dar un rol al banco en los contratos que no ha suscrito, esa tarea pasa por
considerarlo Parte Asimilada, como se ha propuesto antes.

Para que esto ocurra, en una linea de interpretacion distinta a la causal en la operacion
coligada, es menester emplear el método de interpretacion de acuerdo con el Principio de la
Buena Fe y la interpretacion cntra proferentems, mas aptos para esta herramienta de solucion
que estamos tratando.

Como sabemos, de la buena fe deriva la tutela de la confianza que es recogida por el cédigo
de consumo, de modo que podemos acumular aqui tanto la interpretacién a partir de la
buena fe del 168 del Cédigo Civil, como la buena fe que regula el cédigo de consumo.

Como medio de interpretacién de caracter objetivo, “la buena fe asume la funcién
correctiva en el equilibrio de las obligaciones, pues permite integrar el contenido
contractual de manera dindmica, segun un criterio de justicia, a fin de reequilibrar las
posiciones de los contrayentes, que pudieran encontrarse eventualmente en una situacion

de desventaja” (Manrique 2007: 5).

Esto precisamente es lo que ocurre en la operaciéon bajo estudio. El banco como
empresario experto y proveedor de los recursos dinerarios que hacen posible el proyecto,
por eso mismo predispone los dos contratos de préstamos (promotor y finalista) y se
excluye de la responsabilidad en ellos. El banco tiene un doble interés en la operaciéon y
frente a los problemas, hasta se le podtia imputar de participar de un conflicto de intereses,
porque buscara cobrar su acreencia en el primero, importandole poco que eso implique
afectara su otro cliente, el consumidor finalista, quien debera seguir pagando su préstamo.
Nos preguntamos por eso icompatibiliza esa conducta con la buena fe? No pensemos en la
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diligencia que se considera puede ser nutrida de la buena fe, sino en la conducta leal en la
operacion.

Con seguridad la operaciéon merece ser corregida, no se ajusta ella a la justicia contractual,
fin de la buena fe. El reequilibrio pasa por observar las circunstancias objetivas de la
operacion y adaptarlas dando valor a la correccion exigible de las partes en ella, a la
confianza que se deposita y, desde luego, haciendo efectivo, de que no solo las clausulas
(que pueden no ser ambiguas como hemos sefialado anteriormente y no merezcan
interpretacion), sino también las conductas que emanan de la correccion que hace parte de
la operacion, sean interpretadas a favor del consumidor no predisponente. Esto implica no
excluir al banco de la responsabilidad en toda la operacion, es decir, inaplicar esta
exclusion, permitiendo asi que pueda ser llevado a los tribunales como no lo ha sido hasta
ahora.

No escapa a nuestro analisis que el consumidor que suscribe el contrato con el banco solo
puede aceptarlo o rechazarlo en su conjunto, sin poner reparo a los alcances de alguna de
las clausulas. Esta condicién es demostrativa del poder de los bancos, poder que tiene que
ser reequilibrado con apego a la buena fe para obtener la justicia contractual.

No olvidemos que el Art. 18° del cédigo de consumo define la idoneidad como la
correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe y que ella
es evaluada “en funcién a la propia naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para
satisfacerla finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado”. Pues bien, lo que espera el
consumidor finalista es que el banco no desampare la confianza que deposito en €L

El Art. 20° por su parte regula la garantia implicita y se refiere también a la funcionalidad y
los fines previsibles del acto de consumo, asi como los usos y costumbres del mercado,
como aspectos a tener en cuenta. Como ya anotamos antes, la funcionalidad de la operacion
econdmica global estudiada se realiza a través de tres contratos, dos de los cuales son
predispuestos por el banco que participa en ellas, de modo que es previsible que el banco,
organizacion experta, debe haber verificado que dicha operacién culminara sin problemas.

El Art. 21° de manera especial reconoce la tutela de las expectativas del consumidor, al
sefalar que “A falta de garantia explicita, la garantia implicita vincula al proveedor”. Agrega
mas adelante que “21.2 Para determinar qué prestaciones y caractetisticas se incorporan a
los términos y condiciones de una operacion en caso de silencio de las partes o en caso de
que no existan otros elementos de prueba que demuestren qué es lo que las partes
acordaron realmente, se acude a las costumbres y usos comerciales, a las circunstancias que
rodean la adquisicion y a otros elementos que se consideren relevantes”.

De la tutela de la confianza, de la vocacién correctora del cédigo y el favorecimiento a la
realidad de la circunstancia de la relacion de consumo, aquella que transparenta la
coligacion y la prevencion de los riesgos, esta compuesta esta tercera herramienta que nos
permitira establecer la responsabilidad de los bancos.

Terminaremos sefialando como antes, que esta tercera forma de tutela apelando al valor de
la confianza y la lealtad (ambas derivadas de la buena fe) en el sistema experto, como lo ha
hecho la jurisprudencia argentina por ejemplo en varias de sus sentencias, puede también
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prescindir de la dogmatica de la figura de la coligacion y de los riesgos bancarios, para
sustentar de manera auténoma el caso contra el banco.

En ese sentido, no nos contradecimos cuando proponemos de manera auténoma las tres
formas de tutela, cada una empleando o invocando la herramienta juridica que mejor
compatibilice con su funcionamiento; pero no podemos negar que las tres de manera
conjunta, nos permitirin presentar nuestro caso, hasta donde hemos revisado inédito, con
el inexorable peso que demanda la justicia contractual, fin de nuestra ciencia juridica en
estos tiempos de cambio.

La responsabilidad civil de los bancos esta bien asentada principalmente en la diligencia
profesional que implica gestionar los riesgos de su actividad. Pero también en la especial
tutela que merece el consumidor en la relacién asimétrica con ambos proveedores
empresariales, uno de ellos (el banco), que forma parte del sistema experto en el que el
consumidor conffa. El caracter coligado de la operacion econdmica global retuerza la presencia y
el rol del banco en la relaciéon trilateral de consumo y lo hace parte susceptible de ser
responsable por los incumplimientos y dafos al consumidor. La coligacién transparenta la
obligacion del banco, la hace mas patente para que el remedio de la responsabilidad civil
haga su trabajo.
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CONCLUSIONES
CAPITULO 1

1. Si bien la operacién econémica de la adquisicién financiada de un inmueble en
planos se estructura a través de tres aparentes relaciones juridicas auténomas: la
primera entre el banco y el promotor inmobiliario por el préstamo que aquel otorga
a éste para la edificacion (préstamo promotor), la segunda, entre el vendedor (y a su
vez promotor inmobiliario) con el comprador para la adquisicién del bien, y la
tercera, entre este ultimo con el banco que financia la adquisiciéon del bien
(préstamo finalista); en realidad conforman todas ellas una sola relacion juridica
trilateral, una operacion econdmica global.

2. Entre el banco financista y el promotor inmobiliario, existe una unidad econémica,
una colaboracién de mutuo beneficio que se revela a partir de que el banco que
otorgd el préstamo promotor es el mismo que otorga los préstamos finalistas a los
compradores de las unidades inmobiliarias, los cuales son desembolsados
directamente al promotor inmobiliario, y se consolida en el hecho que el negocio
del préstamo finalista se causaliza, pues la finalidad del préstamo es exclusivamente
el financiamiento de la adquisicién del inmueble de existencia futura descrito en el
contrato de compraventa, es decir, el contrato de préstamo nace vinculado al
contrato de adquisicién, entre otros elementos objetivos que determina la
coligacion entre la adquisicion y el préstamo.

3. La sociedad de consumo al contado ha dado paso a la sociedad de crédito al
consumo. Por eso, la nueva estructura trilateral de la adquisicién a crédito que
desplazé al clasico esquema de comercializacion bilateral de venta a plazos, esta
presente desde hace casi un siglo, y es aplicable también para la adquisicion de la
vivienda bajo la modalidad de compra en planos.

4. En vista a que el consumidor que suscribia el contrato de adquisicién de un lado y
el de financiamiento con un banco del otro, se encontraba, en comparacién con el
comprador de una venta a plazos, en una situacion de desprotecciéon que se
manifestaba en la imposibilidad de utilizar la excepcién de incumplimiento y la
resolucion del contrato, en caso de incumplimiento del vendedor; el Derecho
europeo reacciono a través de la jurisprudencia y la doctrina primero (desde hace
mas de medio siglo) y la legislacién después (hace casi 30 afios). Asi, en el viejo
continente (Art. 3.n de la Directiva 2008/48/CE), para que exista un “contrato de
crédito vinculado” es necesario que: (1) el contrato en cuestiéon sirva
exclusivamente para financiar un contrato de adquisiciéon de bienes o servicios
especificos; y (2) los dos contratos constituyan una unidad comercial desde un
punto de vista objetivo.

5. En nuestro pais, pese a que tenemos un cédigo en materia de proteccion al
consumidor de reciente data, y compartimos con Europa el mismo paradigma de
mercado con el mismo esquema trilateral de comercializaciéon de bienes, no se ha
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contemplado un adecuado y organico reconocimiento al consumidor a crédito. No
obstante ello, la figura de la coligaciéon negocial que posibilit6 la respuesta del
Derecho alla, debe estar en condiciones de hacer lo mismo aca.

CAPITULO II

1. Debido al escenario histérico en que se realizé6 su construccién dogmatica,
afianzamiento de la libertad del individuo frente al poder del Estado, el contrato
moderno necesitaba de la relatividad de sus efectos. Sin embargo, las nociones de
“partes” y “terceros” empleadas para construir esa relatividad, constituyen hoy
recortes que no corresponden en la mayorfa de los casos, a toda la realidad, y son
precisamente los contratos coligados los que evidencian la existencia de intereses
que trascienden sus marcos.

2. Cuando una operacién econémica es realizada por los privados necesariamente a
través de una pluralidad de contratos estructuralmente auténomos pero conexos, en
el sentido que los destinos de uno influencian el destino de los otros, se dice que
estamos ante una operacion econdmica global, la cual es el resultado del conjunto
conformado por los diversos contratos coligados y es ella la que determina la
relevancia de la co/igacion conereta, cuyo nexo vinculante puede ser reconocido: (i) por
una manifestacion de voluntad expresa o tacita de las partes (por el texto) o (ii)
apreciado a partir de la concurrencia de indicios objetivos presentes en cada caso
(por el contexto). Es esto dltimo lo mas usual y lo que se presenta en la operacion
econémica estudiada, pues como hemos visto, los contratos de compraventa y de
crédito (de adhesién ambos), no contemplan una vinculacion expresa entre ellos
que pudiera autorizar la propagacion de sus efectos o comunicar sus vicisitudes.
Todo lo contratio, cada uno de ellos se reconoce autébnomo y se contempla mas
bien, en lo que respecta al banco, una exclusiéon de responsabilidad frente a las
obligaciones del promotor inmobiliario.

3. Como la deteccion de la wligacion conereta se convierte en un problema de
interpretacion, ésta debe ser resuelta por los jueces, echando mano de la idea
moderna de la causa en concreto, la cual permitira explicar y regular la complejidad
objetiva de los actos de autonomia orientados a la obtenciéon del resultado util y
unitario. En ese sentido, dadas las particularidades de los fendmenos de conexion,
resulta imprescindible que en tanto ella no se regule, su apreciacién esté en manos
de los jueces, quienes deberfan encontrarse en mejores condiciones de conocer la
realidad en su conjunto y sus rasgos especificos. De modo que aun cuando no
exista una conexion escrita, formal, la solucién justa se efectivizara por este 6rgano
de derecho publico.

4. Para resolver el problema que supone la ajenidad del tercero, se llamara a las partes
definidas conforme el criterio clasico del Codigo Civil, Partes contratantes, y a las
que resultan por efecto de la interconexion existente entre los contratos, Partes
asimiladas. En esta operaciéon econémica, el consumidor comprador sera Parte
contratante tanto en el contrato de adquisicién del bien como en el contrato de
préstamo finalista con el banco; mientras que éste y el promotor inmobiliario serin
simultaneamente, por un lado, Partes contratantes y, por otro, Partes asimiladas
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respecto del contrato que no han celebrado, pero cuyo cumplimiento condiciona, a
su vez, el cumplimiento del contrato en el que son Partes contratantes.

5. El reconocimiento de la conexién o coligaciéon contractual es una manifestacion
concreta de la vision estratégica de repensamiento del Derecho Civil, de esa estrategia
eficiente del conocimiento del “conjunto de la realidad” a la que el derecho debe
adaptarse.

CAPITULO III

1. El empresario es el que estd en mejores condiciones de prevenir los dafios y
gestionar los riesgos generados en su actividad, asumirlos, asegurarlos y trasladarlos
o incorporar la prima en sus precios, colectivizandolos de esta forma entre todos
los clientes o consumidores.

2. lLa actividad financiera es una actividad profesional especializada, para cuyo
ejercicio debe poseer los conocimientos tedricos y practicos propios, y obrar
conforme a las reglas y procedimientos que le son aplicables (la lex artis). Ella
forma parte de lo que se considera un “sistema experto”, en el que el consumidor,
que desconoce los detalles de su funcionamiento porque se limita a realizar actos
parciales de la cadena total de acciones que implica, confia y tiene la expectativa de
que funcionara siempre bien. En este sentido, el sistema experto bancario crea una
apariencia que genera confianza, de modo que ésta deber ser tutelada.

3. En nuestro pafs, la responsabilidad bancaria por los dafios que se presentan en el
desarrollo de su actividad, en tanto proveedora solo de servicios financieros y no de
productos que pudieran ser predicados de defectuosos, es subjetiva, conlo cual le son
aplicables las reglas del Codigo Civil. La diligencia exigible a estas entidades es la de
un profesional experto que en funcién de su actividad, tiene que guardar la
diligencia que comporta la gestiéon de sus riesgos.

4. Basilea II que consolidé el riesgo de crédito e instituyé el riesgo operacional, nos
ofrece a los operadores del derecho la oportunidad de ampliar nuestra perspectiva y
realizar la tarea de repensamiento que nos propone De Trazegnies, para quien la
construccion de un nuevo derecho civil supone precisamente abrir las ventanas y
dialogar con el resto de la sociedad, utilizar los instrumentos de las otras ciencias
sociales (la disciplina financiera, los riesgos de su actividad).

5. La gestion de riesgos en la actividad bancaria es una obligacion legal que se
incorpora al juicio de su diligencia profesional. No forma parte de una politica de
buenas practicas de caracter voluntaria. Dicha obligaciéon no debe ser ajena a los
operadores del derecho, pues constituye una conducta tipica exigida por la ley y
exigible desde luego por el consumidor. La verificacién de su incumplimiento o
cumplimiento inadecuado, tiene la aptitud para fundar un caso de responsabilidad
civil, no como criterio de imputaciéon objetivo, sino como parte del juicio de su
diligencia profesional, un juicio ciertamente mas empoderado, con mas capacidad y
fuerza de actuacion para procurar la condena de responsabilidad al banco. En ese
sentido, el juicio de responsabilidad civil de las entidades financieras debe tomar en
cuenta su obligacién de gestion de los riesgos de su actividad.
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CAPITULO IV

1. En EspafalaLey 57/1968 ha permitido resolver algunos de los problemas tratados
aqui, contemplando la obligacién de un aval bancario para garantizar la devolucion
del dinero entregado anticipadamente por el comprador de la vivienda si la
construccion no llega a iniciarse o si no concluye en el plazo previsto, o no llega a
obtenerse la cédula de habitabilidad o la licencia de ocupacion de la vivienda.
Contempla también que en la entidad financiera que otorga el aval, se abra una
cuenta especial a nombre del promotor donde se depositen los adelantos. Su
jurisprudencia por su parte, ha extendido la proteccién de esta ley, considerando al
banco responsable solidario aunque no fuese parte del contrato de compraventa y
no haya entregado el referido aval, en razén a que era conocedor que los ingresos
pagados por los compradores en la cuentas de las promotoras, eran para la
compraventa de las viviendas, por lo que incurre en mala praxis bancaria, al no
exigir al promotor la apertura de una cuenta especial que unicamente podria atender
la construccién de las viviendas, maxime si era la Gnica entidad que financiaba la
promocion y se beneficiaba de dicho negocio inmobiliario.

2. En Espana hay un grupo de sentencias que sin afirmar expresamente que se trata de
contratos vinculados fuera de la Ley 16/2011, Ley de Crédito al Consumo (LCC), si
consideran que ésta es aplicable, prescindiendo simplemente de su elemento de
“exclusividad” y poniendo los reflectores mas bien sobre la wlaboracion planificada
entre proveedor y prestamista para la concrecion de la operacion. Hay ademads otro
grupo de sentencias denominadas “jurisprudencia valiente”, que admiten
directamente la existencia de contratos vinculados fuera de la LCC, que niegan su
aplicacién por no concurrir la exclusividad, no obstante lo cual declaran que los dos
contratos estan vinculados por existir una conexion funcional entre ellos.

3. En la jurisprudencia argentina, se ha reconocido en la mayorfa de los casos, la
responsabilidad civil de los bancos en la operaciéon econémica objeto de nuestro
estudio, invocando la figura de la conexidad contractual, la realidad econémica que
subyace a las formas juridicas, el preponderante rol del banco dada su condicion de
doble financiador y su caracter de profesional experto en su actividad a quien le es
exigible una conducta diligente atento a los riesgos propios de ella y finalmente a la
confianza depositada en él por el consumidor, digna de tutela en la legislacion, la
doctrina y la jurisprudencia de ese pafs.

4. Los contratos de préstamo promotor (predispuestos por los bancos), compra venta
y préstamo finalista (predispuesto también por los bancos), que componen la
operacion econdmico globalde compra financiada de inmueble en planos, se encuentran
coligados en concreto; coligacion establecida por el contexto, a partir de indicios
objetivos que acreditan la colaboracién funcional entre el proveedor (promotor
inmobiliatio) y el financiador (banco), conformando ambos desde la perspectiva del
comprador consumidor, una unidad econémica. En tal sentido, las vicisitudes de un
contrato, en linea de principio, pueden extenderse a los otros.
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5. Frente a los problemas detectados en esta operacion, el consumidor adquirente
puede plantear contra el banco financiador, los remedios de defensa de la
resolucion del contrato de préstamo finalista, la excepcion de incumplimiento y la
accion de resarcimiento, siempre y cuando se configure la entidad del sncumplimiento
del banco, en los dos primeros casos o le sea imputable los dafios, en el dltimo. Y
es que, sin prevision legal o contractual que lo autorice, no puede ser un efecto
automatico de la coligacion que el banco pierda el derecho de exigir el repago de las
cuotas del préstamo que otorgd al consumidor. Si es el zncumplimiento el centro del
reproche del cumplidor, no puede aplicarse los dos primeros remedios a quien si
cumplié, a menos claro esta, que se pueda probar un incumplimiento del banco a
una obligacién prevista en alguno de los contratos con la suficiente entidad para
habilitar tales remedios, situacion dificil de encontrar dado que es el banco el que
predispone los contratos que son solo firmados por el promotor y los finalistas. Por
eso, consideramos que el remedio idéneo, técnica y legalmente para establecer la
responsabilidad del banco, es el resarcimiento de dafos, acudir a las reglas de la
responsabilidad civil y detectar en el juicio que corresponda en esta operacion
econémica, libre de ropajes contractuales que la limitaban, si el banco es
responsable total o parcial, por accién u omisién, de que se hayan generado los
problemas descritos con dafos al consumidor.

6. La falta de diligencia en la gestién de obtencion de las licencias y la factibilidad de
los servicios publicos, impericia en la inversion de la ejecucion de la obra, falta de
planificaciéon adecuada de la misma, incumplimiento de los parametros de la
construcciéon eventualmente, uso inadecuado de los recursos obtenidos del banco y
de los finalistas, etc.; si bien pertenecen a priori a la esfera de gestion del promotor
inmobiliario, tales conductas pudieron ser prevenidas o gestionadas por el banco
financiador (agente con mas poder de control), en sus respectivos procedimientos
de gestion de riesgos, sea en los atinentes a los de crédito u operacional.

7. Dada la carga obligacional que asume el promotor para la satisfaccion de los
intereses de las partes en esta operacion econdmica global, el riesgo de su
incumplimiento debe ser gestionado por el banco a través de una adecuada
supervision. Como hemos visto antes, dicha gestién de riesgos es una obligacion
legal del banco y no debe ser ajena a los operadores del derecho, constituye una
conducta tipica exigida por la ley y exigible desde luego por el consumidor a crédito
en esta operacion. Y es que el banco debe presupuestar en su gestion de riesgos,
que si el promotor incumple con el pago de su deuda o la edificacion adolece de
retrasos o defectos, sus prestatarios finalistas tenderan a incumplir también sus
cuotas de sus préstamos, y devenir todo ello en riesgo de crédito. En ese sentido,
no seria diligente si solo entrega los recursos econémicos a la operacion y deja que
el promotor los invierta con total discrecionalidad, porque éste puede realizar un
uso inadecuado o indebido de ellos, afectando el recobro tanto del préstamo
promotor como de los préstamos finalistas. Asi las cosas, la vigilancia bancaria al
promotor se consolida como una obligacion que emana de la finalidad misma de la
operacion econdmica global. Fsta exige que el banco tenga procedimientos de gestion de
riesgos de crédito y operacionales, acordes con su estructura y fines.

8. No satisface una reparticion justa de los riesgos involucrados en esta operacion
econdmica global, €l que sea solo el banco el que tenga garantizado el pago de su
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acreencia con la hipoteca matriz y las promesas de hipotecas futuras. Esta
asignacion inadecuada de los riesgos tiene que ser corregida ex post por los jueces.
De esta forma, el caso contra el banco puede fundarse en el incumplimiento de su
obligacion de gestionar los riesgos de su actividad, una obligacién que orienta su
diligencia profesional y que ahora debe ser apreciada teniendo en cuenta su
posibilidad de actuacién en la operacion. Prestando atencién a los riesgos de la
actividad bancaria podemos encontrar y de hecho en este caso encontramos,
motivos fundados para establecer su responsabilidad.

9. Elservicio bancario, como hemos desarrollado antes, esta a cargo de un proveedor
experto, una empresa que conoce su negocio y proyecta en el consumidor
adquirente a crédito, una confianza de que la operacién enla que participa se llevara
acabo correctamente. El comprador confia en el banco que financia el proyecto
inmobiliatio, le resulta a éste mas econémico vigilar al promotor que a cada uno de
los finalistas, finalistas con quien el mismo banco contrata, dando por tanto una
doble sensacion de seguridad de que todo ira bien. Y es que si el banco presta al
promotor y presta al consumidor, el banco respalda la operacién. Su marca estd en
el cartel del proyecto, éste debe ser serio y todo andara bien. Asi, la confianza
merece tutela. Nuestro Cédigo de Consumo sustenta esa tutela en varios de sus
dispositivos. La confianza del consumidor es un valor juridico en una relacién de
consumo.

10. Si bien hemos considerado que cada una de las herramientas juridicas o formas de
tutela al consumidor (por efectos de la coligacién, de la indebida gestion de riesgos
y de la tutela de la confianza en el sistema experto bancario), pueden por si solas
fundar el caso de responsabilidad contra el banco, con mayor razén la pueden
fundar la unién de todas ellas.
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