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Poder Judicial de la Nación


“FERNÁNDEZ, LIDIA ELENA C/ BANCO CITIBANK S.A. S/ DAÑOS Y PERJUCIOS”
 EXPTE. Nº 92.030/2005    JUZG. 79
        








RECURSO Nº 562.793



En la Ciudad de Buenos Aires, Capital de la República Argentina, a los                 12                                          días del mes de Mayo de Dos Mil Once, reunidos en Acuerdo los Señores Jueces de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, para conocer en el recurso de apelación interpuesto en los autos caratulados:“ FERNÁNDEZ, LIDIA ELENA C/ BANCO CITIBANK S.A. S/ DAÑOS Y PERJUCIOS”,  respecto de la sentencia de fs. 693/706, el Tribunal estableció la siguiente cuestión a resolver:



¿ES JUSTA LA SENTENCIA APELADA?




Practicado el sorteo resultó que la votación debía realizarse en el siguiente orden: Señores Jueces de Cámara Doctores BEATRIZ  AREÁN - CARLOS ALFREDO BELLUCCI- CARLOS  CARRANZA CASARES -



A  la cuestión planteada la Señora Juez de Cámara Doctora Areán dijo:
I. La sentencia de fs. 693/706 desestimó la excepción de prescripción, con costas e hizo lugar a la demanda parcialmente, condenando a Citibank N.A.-Sucursal Argentina a pagar a Lidia Elena Fernández la suma de $ 70.000, con sus intereses y las costas del proceso. Difirió la regulación de los honorarios de los profesionales intervinientes.

Contra dicho pronunciamiento se alzaron el demandado a fs. 707 y la actora a fs. 711, siendo concedidos los respectivos recursos a fs. 708 y fs. 712.

Esta última expresó agravios a fs. 734/738, los que fueron respondidos a fs. 746/748. Se queja porque el juez de grado ha rechazado su reclamo por daño patrimonial, sin tener en cuenta que la conducta del banco hizo que se frustrara su proyecto de instalar un gabinete de enfermería. Cuestiona, asimismo, que haya desestimado el daño psicológico, así como también la escasa cuantía de la indemnización por daño moral.

El banco expuso sus quejas a fs. 745/746, fueron contestadas a fs. 750/752 y giran en torno a la apreciación del sentenciante en el sentido que ha sido negligente para cerciorarse de la identidad de la persona que invocando el nombre de la actora logró la apertura de dos cuentas. Ha otorgado una suma para atender a daño moral sin que se haya probado su existencia, además, el importe es desmesurado. Protesta por último por la tasa de interés que manda aplicar y porque el plenario “Samudio” no regía a la fecha de interposición de la demanda.

II. La presente contienda reconoce como antecedente la información suministrada por el Banco Francés, con el que la actora operaba desde hacía tiempo, en cuanto a que había sido incluida en la base de cuentas corrientes de inhabilitados por el Banco Central de la República Argentina, lo que determinó el cierre de la cuenta de la que era titular y la cancelación del acuerdo de sobregiro. También le fue suspendida la tarjeta de crédito. Pocos días después de conocer esa noticia recibió un llamado telefónico de un letrado, quien se presentó como encargado del reclamo y ejecución de los incumplimientos de los clientes del Citibank. Le hizo saber de la existencia de dos cuentas corrientes y dos cajas de ahorro en la Sucursal 021, datos que pudo verificar cuando se dirigió a dicha entidad de crédito, comprobando que la mayoría de los datos que aparecían en los formularios de apertura de tales cuentas eran falsos, al igual que las firmas que los suscribían.

Surge de la causa penal que tengo a la vista que el 13 de marzo de 2001 la Sra. Fernández presentó una denuncia con motivo de haber tomado conocimiento de la existencia de un cheque que aparecía librado por ella sobre el Citibank, banco con el que nunca había operado.

Como resultado de las múltiples medidas dispuestas por la Instrucción, resultó que la casi totalidad de los datos eran falsos, tales como el domicilio, el lugar y fecha de nacimiento, los números de teléfono, las referencias comerciales, etcétera.

A fs. 494/495 la perito calígrafa oficial concluyó que sólo correspondían a la Sra. Fernández las tres firmas que se le atribuyen en la solicitud de préstamo de Credi Logos, no así las que aparecen en la solicitud de apertura de cuenta ante el Citibank y dos cheques, los únicos que pudieron ser ubicados del total de ciento cuatro librados por la impostora.

A fs. 556/559 la juez de Instrucción interviniente decretó el procesamiento de Grosso y Violo, gerente y encargada de cuentas de la entidad financiera, por considerarlas prima facie autoras penalmente responsables del delito de estafa tipificado por el art. 172 del Código Penal.

A fs. 646 la Cámara de ese fuero, en términos muy duros dirigidos a la magistrada de primera instancia, revocó el pronunciamiento.

A fs. 657/659, luego de producidas algunas pruebas nuevas, la juez de Instrucción decretó la falta de mérito respecto de ambas acusadas.

Se produjeron nuevas medidas probatorias y a fs. 814/819 volvió a decretar el procesamiento de las dos imputadas en los mismos términos que en la decisión anterior y con idéntico resultado ante la alzada.

Finalmente a fs. 939/941 se dispuso en decisión suscripta por un juez subrogante el sobreseimiento de Grosso y Violo, luego de consumir mil fojas de expediente y más de cuatro años de intenso trámite.

III. El presente caso debe ser encuadrado dentro del ámbito de la responsabilidad extracontractual, puesto que se encuentra fuera de toda disputa que la actora no mantuvo nunca ningún tipo de relación comercial, laboral o de cualquier otra naturaleza con el Banco demandado.  



Considero, en consecuencia, que debe regir en el presente caso el principio rector sentado por el art. 1109 del Código Civil (Conf. Kemelmajer de Carlucci, en Belluscio-Zannoni, “Código Civil y Leyes Complementarias”, Tomo 5, pág. 367).  




En función de ello, debe hacerse mérito de la existencia de culpa de la entidad financiera al suministrar información al Banco Central, ponderándola en base a los parámetros que suministran los arts. 512 y 902 del código citado.                                   
 
 
Según el art. 512, la culpa del deudor consiste en la omisión de las diligencias que exigiere la naturaleza de la obligación y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. 
 



Aparece la culpa como sinónimo de negligencia, impericia, imprudencia, desidia, aunque en realidad todas estas expresiones entran en el concepto genérico de culpa. Es el abandono de ciertas precauciones que se hacen necesarias para un determinado fin (Conf. Busso, Eduardo, "Código Civil Anotado", Tomo III, pág. 277).  




En nuestro régimen jurídico la culpa se aprecia en concreto, pero utilizando un tipo de comparación abstracto, que es elástico, fluido, adecuado a cada situación particular.  




 


Por lo tanto, en el sistema del art. 512 del Código Civil el juez debe atenerse en principio a la naturaleza de la obligación o del hecho y a las circunstancias de personas, tiempo y lugar, considerando las condiciones personales del agente, al único efecto de hacer mérito de la mayor o menor previsibilidad del daño impuesto en el caso. 
 



 


Al adoptar esta posición el codificador ha dejado de lado el sistema romano de la prestación de la culpa, en el que se distinguían dos grados de culpa: grave y leve. La primera era la máxima negligencia, no comprender lo que todos comprenden, "lata culpa est nimia neglegentia, id est non intellegere quod omnes intellegunt" (Digesto, 50, 16, 213, 2). Esta culpa se equiparaba siguiendo precedentes clásicos, al dolo (Digesto, 16, 3, 32).  




En el antiguo derecho español, en el que también había aparecido la figura de la culpa levísima, se decía que culpa lata quiere decir grande y manifiesta culpa, como si algún hombre no entendiese todo lo que los otros hombres entendiesen o la mayor parte de ellos. Esto sería como si algún hombre tuviese en guarda alguna cosa de otro y la dejase en la calle, de noche, o con la puerta abierta de su casa, no cuidando que la tomaría otro.-Si se perdiese sería por su gran culpa de que no se podría excusar (Ley XI, Tít. XXXIII, Partida VII). 


Igualmente se ha separado Vélez Sársfield del sistema francés que, no obstante la opinión en contrario de algunos de sus juristas, no recoge la división bipartita o tripartita de la culpa, sino que adopta un sistema de comparación en abstracto: el deudor debe aportar al cumplimiento del hecho que está encargado de ejecutar o a la guarda de la cosa que está obligado a conservar, todos los cuidados de un buen padre de familia, es decir, toda la diligencia de un hombre atento y cuidadoso que aplica en la administración de sus negocios la inteligencia que le ha sido atribuida (Conf. Aubry et Rau, "Cours de Droit Civil Français d'après l'ouvrage allemand de C.S. Zachariae", 3a. ed., Tomo III, Nº 308, pág. 67).  


En nuestro derecho el juez debe tener en cuenta las diligencias, los cuidados que exigiere la naturaleza de la obligación, en relación con las personas, el tiempo y el lugar. Las condiciones personales del agente sólo se computarán a los efectos de estimar el mayor deber de previsión que impone el art. 902, o cuando se trata de relaciones contractuales creadoras de deberes "intuitu personae" del art. 909 (Conf. Bueres, Alberto, "Responsabilidad civil de los médicos", Tomo II, pág. 101).  


Precisamente esta segunda norma cobra especial relevancia en el caso, pues la entidad financiera actúa como una empresa profesional, presumiéndose una pericia especial para el desempeño de la actividad. Los deberes que le son impuestos, en consecuencia, serán juzgados con mayor severidad al momento de determinar responsabilidades (Conf. Racciati, Hernán (h), “La responsabilidad bancaria por el libramiento de cheques sin fondos”, en LL 1987-D-45).  




 


La conducta de un banco no puede apreciarse con los parámetros aplicables a un neófito, sino que debe ajustarse a su standart de responsabilidad agravada en tanto profesional titular de una empresa con alto nivel de especialización. Su condición le exige una diligencia y organización acorde con su objeto para poder desarrollar con idoneidad su actividad negocial (Conf. esta Sala,  votos de la suscripta,  13/11/07, “G., J. O. c. Banco Santander Río S.A.”, 11/06/2010,  LL, 2010-E, 87; 12/02/2010, “Medina, Justo Víctor c. Banco de la Provincia de Buenos Aires”, RCyS 2010-X, 204; 05/03/2007, “Cascallar, Ruben A. c. Banco Comafi”, La Ley Online; AR/JUR/3371/2007).

 


El Banco es un comerciante profesional con alto grado de especialización, con superioridad técnica sobre el actor. Todo ello lo obliga a obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas (conf. arts. 512, 902 y 909, Cód. Civil) (Conf. CNCom., Sala B, 20/09/99, “Banesto Banco Shaw S.A. c. Dominutti, Cristina", JS N° 6224, 13-12-99, bis ídem, 1-11- 2000, "Del Giovannino, Luis G. c. Banco del Buen Ayre", LA LEY, 1997-D, 859, 39.728-S; Benélbaz, Héctor A., "Responsabilidad de los bancos comerciales...", RDCO, 16-503; Garrigués, Joaquín, "Contratos bancarios", ed. 1958, p. 519 y sigtes.). Su conducta no puede apreciarse con los parámetros aplicables a un neófito, sino que debe ajustarse a un standard de responsabilidad agravada en tanto profesional titular de una empresa con alto nivel de especialización. Su condición le exige una diligencia y organización acorde con su objeto para poder desarrollar con idoneidad su actividad negocial (Conf. CNCom., sala B, 23/11/95, Doctrina Societaria, ed. Errepar, t. XI, p. 905). Como colectores de los fondos públicos con superioridad técnica sobre sus clientes, los bancos están obligados a conducirse con prudencia y pleno conocimiento de su objeto hacienda (Conf. CNComercial, sala B, 21/12/2005, “Fernández Drago, Rosario H. c. Bank Boston N.A.”, LL, 2006-E, 81). Consecuentemente, no es dable apreciar la conducta bancaria con parámetros idénticos a los aplicables a una persona cualquiera. El proveedor de bienes y servicios en estos tiempos no puede alegar el desconocimiento de errores o defectos, ni escudarse en su falta de intención maliciosa, pues cuando más importantes sean las faltas cometidas mayor será el rol que debe desempeñar como ordenamiento tuitivo (Conf. CNComercial, sala A, 14/04/2009, “Álvarez, Lucía Elena c. Banco Santander Río S.A.”, LA LEY, 24/07/2009, 7).




Se ha dicho que, así como la cuenta corriente bancaria representa un arma formidable para estimular la producción de bienes y servicios,  también constituye un verdadero peligro si es operada por gentes inescrupulosas. Previendo estas situaciones, el Banco Central de la República Argentina ha establecido una serie de requisitos reglamentarios que debe cumplir quien desee tener una cuenta corriente abierta a su nombre, y los bancos privados han ido agregando recaudos (adoptando “usos bancarios”), que surgen de circulares internas, concebidas por sus asesorías jurídicas externas o por sus departamentos de “legales”, que son enviadas a todas sus sucursales para uniformar el criterio con el cual deben operar sus gerentes. Concluye el autor afirmando que es imprescindible destacar que todas las previsiones que se tomen en la materia nunca habrán de ser muchas, ya que hay múltiples razones que abonan el que se extreme la cautela en la materia, partiendo  de la común inconducta bancaria del argentino medio y  de lo que califica como “frivolidad” de los bancos, por el daño que causa al sistema, no ha pasado inadvertida para la Justicia (Conf. Martorell, Ernesto E., “Tratado de los contratos de empresa”, 2000, Depalma, Lexis 6202/11040).

 


El Banco Central ha recomendado, a las instituciones bancarias, sobre la necesidad de extremar los cuidados para que la apertura de las cuentas corrientes bancarias estén rodeadas de las mayores garantías en lo que respecta a los recaudos a requerir a los solicitantes, enfatizando sobre la necesidad de comprobar la veracidad de los datos identificatorios y especialmente en lo concerniente al domicilio y las informaciones sobre la solvencia (moral y económica) del futuro cuentacorrentista (Conf. Gómez Leo, Osvaldo R. - Fernández, Raymundo L., “Tratado teórico-práctico de derecho comercial”, Depalma,  1997, Lexis nº 5508/002376).

 


Quien desea abrir una cuenta corriente bancaria debe presentar una solicitud que se instrumenta en un formulario impreso que el banco suministra, que es el marco del contrato de adhesión a concretar. La solicitud deberá incluir los datos personales del solicitante y en su caso de las personas a cuya orden quedará la cuenta; nombres y apellidos completos, debiéndose comprobar su autenticidad con la presentación del documento de identidad que corresponda; fecha y lugar de nacimiento, dato, que también surge de la exhibición del respectivo documento de identidad; estado civil y nombre y apellido del cónyuge; nombres y apellidos de los padres.

 


A la fecha de los hechos de autos  regía la Comunicación " A " 3075 de| 11/02/00, Circular OPASI – 2 – 229.

 


Conforme al apartado 1.3 “Consideración de las solicitudes” decía: “Respecto de la solicitudes debidamente integradas, la entidad financiera, con la constancia expresa suscripta por funcionario interviniente responsable, deberá:

1.3.1. Verificar la exactitud de los datos proporcionados por el solicitante. 1.3.2. Constatar fehacientemente si las personas comprendidas se encuentran incluidas en la "Base de datos de cuentacorrentistas inhabilitados", con los alcances previstos en el punto 9.5. de la Sección 9”.




Es de buen orden que el banco fotocopie las páginas del documento presentado, donde consten los datos pertinentes exigidos; con ello se pone a cubierto de responsabilidades en el caso de eventuales falsificaciones sobrevinientes; domicilio: el solicitante deberá declarar su domicilio real y especial, debiendo constituirse este último obligatoriamente en la República Argentina (Comunicación “A-2329" del 21/4/95).

 


La veracidad del domicilio denunciado, que eventualmente no coincide, por falta de actualización, con el del documento de identidad presentado, se puede comprobar por diversos medios. Uno de los más usados y seguros es el certificado de domicilio extendido por la autoridad policial; también resulta idóneo para los comerciantes matriculados la constancia otorgada por el Registro Público de Comercio y, en caso de sociedades regulares, el domicilio que surja del contrato o estatuto societario debidamente (Comunicación “A-2329" del 21/4/95, no modificada por Comunicación " A " 2514 14/02/97, Circular OPASI 2 – 161, vigente en el año 2000).




Además, el banco debe exigirle al futuro cuentacorrentista sus incripciones fiscales (C.U.I.T., inscripción en el I.V.A., si es comerciante, etcétera), y otras inscripciones en función de la actividad. En el formulario que se firme debe incluir: “Clave Única de Identificación Tributaria (CUIT) o Código Único de Identificación Laboral (CUIL), según corresponda”. 




Quien sea titular de la futura cuenta corriente y, en su caso, su representante, deberá registrar su firma en el banco; también lo deberán hacer todas las personas autorizadas para operar la cuenta. Este trámite lo deben llevar a cabo las personas mencionadas, quienes deberán estampar su firma autógrafa en las tarjetas o fórmulas destinadas al efecto, ante la presencia de los funcionarios que el banco haya autorizado al efecto.




Capítulo aparte es el relativo a los datos sobre la solvencia moral y material. El solicitante debe suministrar los nombres y domicilios de dos o más personas que, a   satisfacción del banco, puedan dar suficientes referencias sobre dicha solvencia. Se puede ofrecer la consulta de clientes del banco; el informe de otros bancos de plaza; de comerciantes, industriales o profesionales que puedan suministrar datos sobre las condiciones personales del solicitante, así como de su actuación en la actividad en que se desempeña, por conocimiento directo que tengan de ella. 




Los informes y datos recogidos no son vinculantes para el banco, quien tiene derecho a evaluar tales antecedentes junto a los demás recaudos que se puede procurar de otras fuentes, para autorizar o no la apertura de la cuenta. 




Los mencionados datos pueden ser completados por otros recaudos que el banco se provea por otros medios, como son los informes confidenciales que pueden suministrar otros bancos de plaza, agencias especializadas, etcétera. 




Es de práctica, aun cuando no es requisito que exija la reglamentación, la presentación de una manifestación de bienes, que tiene carácter de declaración jurada; con ella, además de completar un panorama de la solvencia económica del cliente, se forma su carpeta o legajo, con el agregado de que una de las tareas que con más cuidado llevan los gerentes u oficiales de cuenta, según los casos, se refiere a requerir de los clientes, periódicamente, la actualización de esa manifestación de bienes (Conf. Gómez Leo - Fernández, ob. cit.).

 


Los datos o referencias del probable cliente que se obtengan por el mecanismo mencionado, o por otros, no resultan vinculantes para el banco, pues la entidad se halla en plena libertad de requerirle al solicitante referencias o informes adicionales. Asimismo, puede procurarse por sí los datos que desea evaluar, recurriendo, por ejemplo, a alguno de los siguientes caminos: a) referencias de otros clientes de la entidad que conozcan al sujeto interesado en abrir la cuenta; b) informes de otros bancos de plaza, o de otras jurisdicciones; c) informes de industriales, comerciantes o profesionales que pueden expedirse con solvencia moral sobre las condiciones personales del solicitante, sobre la actividad a que este último se dedica; d) informes confidenciales elaborados por empresas que mantienen registros informatizados acerca de las empresas en situaciones de crisis, concurso preventivo, o que estén atravesando una etapa de alta litigiosidad jurídica en su contra (Conf. Martorell, ob. cit.).




Bien se ha dicho que no se puede abrir una cuenta corriente a la primera persona que pasa por las oficinas del banco, sin exigirle una identidad completa (cédula o libreta, domicilio, referencia, etcétera), porque se corre el riesgo de que sea un impostor que recurre al serio mecanismo bancario para cometer delitos que sólo por ese medio pueden consumarse (Conf. CNComercial, Sala B,  31/10/1983, LL, 1984-A, 401). 




Cuando un banco decide acordar un crédito debe analizar previamente la situación del cliente, la posibilidad de recupero, la minimización de los riesgos, etcétera. También debe examinar cuidadosamente la documentación presentada, no limitándose sólo a la faz económica, financiera y contable, sino también al aspecto jurídico (Conf. Duhalde, Néstor, “Evaluación de la culpa de la entidad financiera en el otorgamiento de un crédito”, en LL, 1994-A, 701).

 


En un caso sustancialmente análogo al presente se dijo que “El banco demandado no puede excusar su responsabilidad por la apertura de una cuenta corriente que fue realizada por desconocidos utilizando el documento de identidad del actor, lo que culminó con la inhabilitación de éste, pues su yerro pudo evitarse empleando una diligencia razonable a la que está obligado en tanto debió verificar idóneamente la identidad del cliente ajustándose a la normativa vigente, esto es, consignar nombres y domicilios de dos o más personas que dieran suficientes referencias sobre la solvencia moral y material del solicitante y nombres y apellidos de sus padres.  Al abrir una cuenta corriente, el banco debe extremar la cautela en tanto el principio básico es que necesariamente conoce el peligro que importa su apertura, pues propicia y facilita la comisión de una variada gama de ilícitos, por lo que es responsable por su obrar culposo por el cual causó un daño a otro -en el caso, el actor fue inhabilitado por una cuenta que había sido abierta por una persona que utilizó su documento de identidad-, aun cuando haya existido dolo de terceros aprovechando la culpa de la entidad financiera. La conducta del banco debe meritarse con rigor, pues su diligencia debe ajustarse a los estándares de un comerciante profesional especializado y colector de fondos públicos y su inobservancia basta para responsabilizarlo agravadamente en tanto su superioridad técnica le impone obrar con óptima prudencia acorde a su objeto haciendal y giro mercantil (Conf. CNComercial, Sala B, 12/05/2003, La Ley Online, AR/JUR/4323/2003) 




El banco que abrió una cuenta corriente sin verificar los requisitos exigidos a tal fin por la normativa vigente emanada del Banco Central de la República Argentina debe responder por los daños que esa apertura ocasionó -en el caso, la cuenta fue abierta por un impostor que se hizo pasar por otra persona utilizando los documentos que éste había extraviado-, en los términos de los arts. 512, 1109 y concordantes del CC (Conf. CNCivil, Sala K, 18/10/99, La Ley Online). El banco demandado resulta responsable por los daños y perjuicios ocasionados al reclamante debido a la apertura fraudulenta de una cuenta corriente a su nombre, ya que la entidad no adoptó los controles adecuados ni verificó la identidad del cliente al momento de abrir la cuenta (Conf.  CNCivil, Sala F, 16/07/2009, RCyS 2010-III, 138). Aun cuando se haya utilizado un documento nacional de identidad adulterado, la maniobra podría haber sido frustrada si se hubiesen cumplido los recaudos exigidos por la autoridad de contralor, tales como la constatación de la veracidad del domicilio particular denunciado y el requerimiento de referencias de terceras personas sobre la solvencia moral y material del solicitante (Conf. CNCivil, Sala F, 30/08/2007, LL, 2007-E, 648).




IV. La posibilidad de ser engañado a la que está expuesto cualquier particular, se reduce notoriamente cuando se está ante un banco, que se supone cuenta con el asesoramiento adecuado y con los medios para hacer todo tipo de averiguaciones antes de conceder un crédito.




En el caso es palmaria la negligencia con que actuaron los dependientes del banco.




Surge esa situación de las declaraciones indagatorias prestadas por las dos imputadas en la causa penal.


En efecto, a fs. 548/549 declaró Adriana Nora Violo, quien se desempeñaba como Vicepresidente residente de la sucursal 21 del Banco (supongo que será un cargo equivalente al de gerente). Relató que cuando un cliente concurre a la entidad para solicitar ese tipo de servicios, es atendido por un oficial o ejecutivo de cuentas, que se encarga de verificar la documentación original que aporta el solicitante y le saca fotocopias que quedan en el banco. Ella no se encarga de controlar la correspondencia de esa documentación fotocopiada con los originales ni la identidad de solicitante, ya que ni siquiera lo entrevista. Sólo debe verificar que se halle reunida toda la documentación necesaria para proceder a la apertura de la cuenta. Si todo está orden, no existen motivos para que deba rechazar la solicitud.

La adopción de esa actitud propia del tristemente célebre Procurador de la provincia romana de Judea entre los años 26 y 36 d.C. “de lavarse las manos”, y de “pasar la pelota~a alguien” (según el diccionario de la Real Academia Española “1. loc. verb. coloq. “Evadir la propia culpa o responsabilidad en un asunto difícil, traspasándola a otra persona, organismo, etc.”, le pudo dar resultado para lograr el sobreseimiento en la causa penal, pero adquiere especial relevancia a los fines de calificar la responsabilidad de la persona jurídica que representaba.

La gerente de una sucursal de un banco como el demandado no puede afirmar con un mínimo de seriedad que a ella no le correspondía más que verificar que se hallaba reunida toda la documentación necesaria para proceder a la apertura de la cuenta y que si todo estaba orden, no había motivos para rechazar la solicitud.

Más aún, aquí no se trataba de una simple cuenta en caja de ahorro en pesos, sino de dos cuentas corrientes y dos cuentas de ahorro, unas en pesos y las otras en dólares.

¿No se le ocurrió suponer que era extraño que alguien que no era cliente del banco, una persona física desconocida, solicitara nada más y nada menos que la apertura de cuatro cuentas, dos de ellas en la moneda norteamericana y más allá de la ley de Convertibilidad?

Parece que no: en una época como la que nos toca vivir, denota una ausencia de sagacidad y un derroche de confiabilidad totalmente impropio de un gerente de banco.

¿No le llamó la atención que después de afirmar que se domiciliaba en  Santa Fe 2029, 5º piso, Dpto. A, marcará dos renglones más abajo que se trataba de una casa y no de un departamento?

¿No se le ocurrió averiguar si en Jujuy 1711 funcionaba una empresa médica, lo que le habría permitido comprobar que ni siquiera existía esa numeración municipal y mucho menos una entidad sanitaria? Seguro que lo consideró irrelevante.
¿No se le pasó por la cabeza exigirle la presentación de su título de instrumentadora quirúrgica? Es obvio que no porque debió ser para ella una exquisitez irrelevante.

¿No le generó ninguna duda que una de las dos referencias tuviera su domicilio en Ruta 197 y Ruta 9, sin otra precisión?

¿No le resultó sospechoso que se solicitara la apertura de cuatro cuentas una persona que ganaba $ 2.300 mensuales y no tenía emitida a su favor ninguna tarjeta de crédito?

A fs. 550/551 prestó declaración indagatoria Natalia Lorena Grosso, a la sazón, ejecutiva de cuentas de la sucursal 21. Hace igualmente un breve relato de los pasos que se daban cuando un cliente potencial pretendía la apertura de una cuenta, se comprobaba que la documentación presentada a simple vista no fuera apócrifa, se llamaba por teléfono a las referencias que aquél daba. En el momento de prestar ese servicio en particular no advirtió ninguna irregularidad.




Al parecer toda la responsabilidad por la aprobación de la apertura de la cuenta pesaba sobre Grosso, de modo que constituye un acto de extraordinaria negligencia, por ejemplo, comunicarse sólo telefónicamente con las personas consignadas por la solicitante como “referencias”.




Más aún, abrigo la más seria de las dudas que se haya tomado el trabajo de marcar los números de teléfono y aunque así haya sido, que le hayan dado referencias “buenas”, cuando está probado que todos aquéllos pertenecían a personas que no conocían a Lidia Elena Fernández.




¿Qué garantía tenía que los datos que le suministrarían eran veraces? Ninguna y a las pruebas me remito. Todos los números de teléfonos consignados no correspondían a las personas o entidades a los que les habían sido atribuidos.




¿En qué consistía la comprobación “a simple vista” del carácter no apócrifo de la documentación presentada?




Es tan infantil y carente de sustento el argumento que debe ser desechado. Reitero que fue eficaz para que la Srta. Grosso lograra un sobreseimiento en la causa penal en orden al delito de estafa, pero la situación cambia desde el punto de vista de la negligencia e impericia puesta de manifiesto en el cumplimiento de sus funciones, con entidad suficiente como para comprometer la responsabilidad del banco para el que actuaba y para el que ya no trabaja.

 


¿Seguirá trabajando en la embajada de Canadá?

 


En definitiva, la responsabilidad de la entidad demandada surge palmaria en el caso.

 


Si nada hizo cuando debió hacerlo, no puede luego pretender deslindar responsabilidades. 

 


Por ello, porque el "alterem non laedere" ínsito en el art. 1109 del Código Civil ha sido groseramente violado, la sentencia debe ser confirmada en cuanto al tema central de la responsabilidad.




V. Se agravia la actora porque el juez de grado ha rechazado su pretensión de percibir una indemnización para atender a daño patrimonial.





Nada se ha comprobado documentalmente, con respecto a la locación invocada en la demanda y, en cuanto al emprendimiento comercial que perseguían instaurar, aparece como verdaderamente utópico. 




No se ha aportado más prueba que el informe de fs. 543/544 emanado de “Inmobiliaria Vilella”, del que surge que la actora habría dado una reserva de $ 100 para alquilar un inmueble de características desconocidas el 15 de abril de 2003.




Como bien lo destaca el juez a-quo, el hecho que tenga el título de enfermera no implica que ese bien fuera destinado a tal actividad ni tampoco nada se sabe en cuanto a si se concretó o no la locación.




Por otra parte, para abril de 2003 hacía dos años que todos los acontecimientos que motivan estas actuaciones se habían desatado.




Más aún, aunque todo ello fuera cierto, no se trata más que de una hipótesis de pérdida de una chance, ya que ni siquiera puede hablarse de lucro cesante.




Como es sabido, la denominada pérdida de chance constituye un rubro sujeto a un alto grado de incertidumbre, ya que en definitiva resulta imposible establecer con precisión si la persona que alega el perjuicio, habría obtenido o no ciertas ventajas o evitado o no ciertas pérdidas, de no haber mediado el comportamiento antijurídico atribuido a otro sujeto.-De todos modos, el daño puede ser resarcible, según el mayor o menor grado de probabilidad de que llegara a acontecer, aunque fuerza es aclarar que lo que habrá de resarcirse no será la totalidad de la pérdida sufrida o la ganancia dejada de percibir, pues el juez debe apreciar la proporción de ese valor que en concreto representa la frustración de la chance (Conf. Highton, Elena, "Accidentes de tránsito. Daño resarcible como lucro cesante y daño emergente en caso de lesiones a la personas desde la óptica de los jueces civiles (Justicia Nacional Civil)", Revista de Derecho de Daños, Nº II, pág. 58).




La pérdida de chance no puede identificarse con el lucro cesante, sino que lo resarcible es esa chance, la que debe ser apreciada judicialmente, según el mayor o menor grado de probabilidad de convertirse en cierta (Conf. CNCivil, Sala D, 10-9-92, Jurisprudencia de la CNAC, Isis, Sum. Nº 0008460).




Tratándose de un negocio que ni siquiera había comenzado a funcionar, la suscripta carece de todo pauta para valorar el posible daño material experimentado, pues, hasta es posible, que no se iniciara nunca o que no se desenvolviera deficientemente y las ganancias fueran utópicas.




Ni siquiera se trataba de una época propicia para realizar un emprendimiento de la naturaleza del indicado cuando se tiene un trabajo estable en el Hospital General San Martín.




Por todo ello, corresponde confirmar el rechazo de este rubro.

 


VI. Protesta la actota porque el juez de grado ha desestimado la indemnización del daño psíquico.




Tiene dicho este tribunal que “El trastorno psíquico, como el daño estético, carecen de autonomía indemnizatoria y en tanto daños patrimoniales indirectos, integran el de incapacidad y en cuanto a aspectos extrapatrimoniales, el daño moral” (conf. 03/03/2006, LL, 2006-D, 65; id. 04/12/2008, La Ley Online). En realidad, no cabe confundir el bien jurídico afectado, esto es, la integridad física y psíquica, con los perjuicios que de ella derivan, que sólo pueden comportar daños patrimoniales indirectos o daño extrapatrimonial (conf. “Mann, Dora c/ Nuevos Rumbos S.A., 12/5/97, elDial - AE3CC; id. 19/10/2004, “Vallejos, Pablo A. c. Retambay, Claudio F. y otro”, LL, 18/03/2005, 8).


 

"El daño psíquico no es concepto autónomo. Cabe diferenciar el bien jurídico que puede verse afectado, de sus consecuencias. Así, la integridad psíquica forma parte de un derecho de la personalidad y es de carácter extrapatrimonial, pero si el desmedro sufrido produce efectos patrimoniales, como la incapacidad para la realización de actividades productivas o el costo del tratamiento necesario para la recuperación genera daños patrimoniales indirectos. Por el contrario, si no los origina, se trata de un daño extrapatrimonial que debe ser evaluado para la fijación del daño moral". (Conf. esta Sala G, 22-3-95, LL 1995-E-461).

 


Es improcedente conceder una indemnización por daño psicológico como una partida autónoma, pues si un daño no es patrimonial necesariamente es extrapatrimonial y no queda resquicio ni hendija alguna por la que pueda tener entrada y cabida la recepción de una clasificación tripartita entre el daño patrimonial y el psicológico, atento a que carece de principio divisorio (conf. esta Sala, 14/03/2005, “Martínez, Gabriel A. c. Aguas Argentinas S.A.”, ED 212, 468). Es que el daño psíquico no es un tercer género de daño ni constituye perjuicio autónomo, pues en la medida en que incide en una merma de posibilidades patrimoniales integra la incapacidad y en cuanto a aspectos extrapatrimoniales, el daño moral (conf. esta Sala, 23/03/2001, “Campo Castro, Alfonso c. González, Carlos A.”, La Ley Online, id. 27/08/2007, “Real, Roberto c. Microomnibus Saavedra SATACI y otro”, La Ley Online; id. 22/08/2007, “Leguizamón, Javier E. c. Sciancalepore, Hernán Diego y otros”, La Ley Online).




Más allá del incomprensible y abrupto cierre del análisis del rubro c) “Daño psíquico” a fs. 705 vta. “in fine”, lo único que queda en claro es que ha sido desestimado y en la demanda no ha sido solicitado.




Por lo tanto, aclaro que la evaluación de ese perjuicio será meritada al fijar la indemnización por daño moral.

 


VII. Se quejan ambas partes aunque en direcciones opuestas por la reparación de ese último daño dispuesta por el sentenciante.




No es fácil traducir en una suma de dinero la valoración de los dolores, sufrimientos, molestias, angustias, incertidumbres o temores padecidos por la víctima.-Sólo ella puede saber cuánto sufrió, pues están en juego sus vivencias personales.




Para estimar pecuniariamente la reparación del daño moral falta toda unidad de medida, pues los bienes espirituales no son mensurables en dinero.-Sin embargo, al reconocerse una indemnización por este concepto, no se pone un precio al dolor o a los sentimientos, sino que se trata de suministrar una compensación a quien ha sido injustamente herido en sus afecciones íntimas (Conf. Orgaz, Alfredo, "El daño resarcible", pág. l87; Brebbia, Roberto, "El daño moral", Nº ll6; Mosset Iturraspe, Jorge, "Reparación del dolor: solución jurídica y de equidad", en L.L. l978-D-648).




Si la indemnización en metálico no puede por sí restablecer el equilibrio perturbado del bienestar de la víctima, puede sin embargo, procurarle la adquisición de otros bienes que mitiguen en daño (Conf. Fischer, Hans A., "Los daños civiles y su reparación", pág. 228).




Sin duda, la situación en que se vio envuelta la actora como consecuencia del obrar poco prudente de la entidad bancaria, demuestra que ésta no empleó el debido cuidado, atención y diligencia para evitarlo. Si el hecho es susceptible de afectar injustamente la paz y tranquilidad anímica, produciendo pesadumbre, desasosiego y de alterar su estabilidad emocional, es evidente que ello produce un cambio disvalioso en el bienestar de una persona que justifica su reparación.




Es innegable que esa actitud produjo un perjuicio que constituye un daño injusto que debe ser resarcido, pues la actora debió sentirse afectada por verse involucrada en los hechos que motivan estas actuaciones.

 


Todo ello debió provocarle sentimientos de dolor, angustia, desazón que deben ser reparados, pero considero que la suma fijada por el sentenciante es excesiva, por lo que propongo sea reducida a la de $ 40.000 (art. 165 del Código Procesal), incluido el plus por la afectación en el plano psicológico.




VIII. Por último, el banco se agravia por la tasa de interés que mandó liquidar la sentencia y porque a su entender el plenario “Samudio” ha sido aplicado por el magistrado con efecto retroactivo.




Recuerdo que las Cámaras Civiles de la Capital dictaron el plenario "Saffores, Luis o Juan Luis s/Sucesión" de fecha 5/11/43, que consagró la siguiente doctrina: "De acuerdo con nuestro régimen legal, la jurisprudencia plenaria es aplicable a todas las actividades jurídicas que ocurran durante su vigencia, una alteración jurisprudencial sobreviniente no tiene efecto retroactivo en cuanto a los hechos y actos jurídicos acaecidos antes de la mutación, aunque se trate de hechos o actos que no hayan originado contienda judicial, ni por consiguiente sentencias que hagan cosa juzgada".

 


La polémica sobre el tema de la aplicación retroactiva de los fallos plenarios se ha reavivado con motivo de dictado por este tribunal del fallo “Samudio”.

 


De acuerdo con una corriente interpretativa, ya sustentada en el voto de la minoría y que con posterioridad ha tenido oportunidad de aplicar el Dr. Mayo en los fallos de la Sala H a los que luego me referiré,  en nuestro régimen legal, “la jurisprudencia plenaria es aplicable a todas las actividades jurídicas que ocurran durante su vigencia; una alteración jurisprudencial sobreviniente no tiene efecto retroactivo en cuanto a los hechos y actos jurídicos acaecidos antes de la mutación, aunque se trate de hechos o actos que no hayan originado la contienda judicial, ni por consiguiente sentencias que hagan cosa juzgada”. Si una ley, como regla de principio no puede ser retroactiva (art. 3º del Código Civil), es obvio que menos aún la jurisprudencia plenaria que determina una doctrina legal aplicable. La nueva tasa regirá desde el dictado del fallo plenario, corriendo hasta allí la fijada en los plenarios que pierden su vigencia, porque no se trata de determinar las condiciones en las cuales el acreedor puede demandar los daños y perjuicios, sino de la cuantía de la tasa que está en relación directa con el interés del dinero en la época que corre en cada tiempo en el que el acreedor se ve privado de su capital y no el del momento en que la obligación nació. 

 


Esta postura ha sido aceptada por algunos autores. Así, por ejemplo, se ha dicho que los intereses devengados con anterioridad a la fecha del plenario, estén ya en juicio, o no lo estén aún, están regidos por el plenario anterior, pues durante esa época la tasa pasiva era de aplicación obligatoria en el fuero. El hecho de que se haya cambiado el criterio por parte de la Cámara no implica que las consecuencias ocurridas durante la vigencia del plenario anterior no hayan tenido efectos: se trata de consecuencias ya agotadas, regidas por aquella norma general jurisprudencial (Conf. Márquez, José Fernando, El Plenario "Samudio". Propuestas y reflexiones para su aplicación, Sup. La nueva tasa de interés judicial 2009 (mayo), 47).

 


El fallo plenario no es una nueva ley sino la ley interpretada. Cuando ha habido un fallo plenario anterior, que se deja sin efecto, el nuevo plenario no puede aplicarse en forma retroactiva, dado que, de lo contrario, se afectan valores de jerarquía constitucional, como son la previsibilidad y la seguridad jurídica, y el derecho de defensa en juicio. Si el plenario es de aplicación obligatoria para todos los tribunales del fuero, es totalmente lógico que los justiciables ajusten sus conductas civiles, y sus posturas en juicio a la doctrina que emana de los mismos (Conf. Ibarlucía, Emilio A., “Los fallos plenarios. Su constitucionalidad y aplicación retroactiva”, LL, 2009-D, 1217).

 


En sentido contrario, se entiende que la interpretación de una ley establecida en una sentencia plenaria será de aplicación obligatoria para todos los tribunales del fuero a partir de su dictado, pero no alcanza a los pronunciamientos ya dictados. Si no se ha recaído sentencia, no hay cosa juzgada ni derecho adquirido en favor de ninguna de las partes. No se desconoce el derecho de propiedad, pues nadie tiene un derecho adquirido a que un tribunal mantenga la misma interpretación de la ley.

 


La jurisprudencia, aún plenaria, no crea ni puede crear derechos, ya que los jueces interpretan la ley, por lo que deben aplicar la doctrina plenaria vigente al momento de dictar sentencia, y no la que regía cuando se celebró un determinado acto jurídico; máxime si se recuerda que el fallo plenario se dicta en un caso concreto (Conf. CNCivil, Sala H, 07/10/2009, DJ 28/04/2010, 1123; id. id. 24/04/2009, La Ley Online, AR/JUR/11784/2009, voto de los Dres. Kiper y Abreut de Begher; De la Rúa, Fernando, “Proceso y Justicia”, Bs. As., TEA, 1980, p. 115; Dassen, Julio, “Alcance de los fallos plenarios”, JA1946-III-333).

 


Por lo tanto, la doctrina obligatoria es de aplicación inmediata aun a las cuestiones pendientes, pues fijar una interpretación obligatoria no importa aplicar disposiciones con carácter retroactivo (Conf. Fassi-Yáñez, “Código Procesal...”, tomo 2, página 583 y fallos citados en nota 28).

 


Un fallo plenario al establecer la doctrina legal, o la interpretación de la ley, su obligatoriedad tiene efectos respecto de las causas pendientes de resolución (Conf. CNCivil, Sala K, 11/03/2010 Lexis Nº 70060826), diferenciándose así del derecho sustancial respecto al ámbito temporal en el que resulta aplicable (Conf. CNCivil,  Sala K, 30/10/09, Lexis Nº  1/70058015-4).




Tiene dicho la Sala que no existe posibilidad jurídica de apartarse de la directiva legal expresa que emana del art. 303, aunque sea de fecha posterior a la subasta o a la decisión de primera instancia (r. 265.084 del 12/7/99 y r. 271.346 del 20/5/99), pues se trata de aplicar en el caso concreto y en el momento en que se juzga en definitiva la cuestión, la interpretación de la ley establecida con fuerza obligatoria. Y mientras no pierda vigencia con motivo de un cambio de legislación o por la modificación ulterior prevista en el mismo art. 303, no admite otro condicionamiento temporal que la valla impuesta por la cosa juzgada, derivada de la naturaleza y de los efectos que son propios de este instituto. No se trata de una hipótesis de aplicación retroactiva de las leyes sino de su interpretación frente a los casos no juzgados (Conf. esta Sala, 19/11/2001, “Whirlpool Argentina S.A. c. Zubillaga, Héctor C.”, LL, 2002-E, 857; id. R. 563.148 del 17/09/10). 

 


En síntesis, la doctrina legal obligatoria para los jueces de primera instancia y las Salas del fuero en que se dicta el fallo en pleno (art. 303 del Código Procesal), es de aplicación inmediata y alcanza aun a las cuestiones pendientes de decisión. 

 


Por lo tanto, sólo cabe desestimar el agravio vinculado con la aplicación retroactiva del plenario “Samudio”.




Además, tampoco concurren en el caso argumentos para consagrar la salvedad contenida en el fallo, pues en ningún momento el juez ha dicho que la suma condenada haya sido fijada a valores actuales, lo que queda ratificado a través de la modificación del monto aquí propuesta.




IX. Las costas de alzada se aplica al demandado por haber resultado sustancialmente derrotado en el tema axial de la responsabilidad y porque en las acciones por indemnización de daños, atento su carácter resarcitorio, deben recaer sobre el obligado al pago aunque la demanda no prospere íntegramente (art. 68 del Código Procesal). 

                                Los Señores Jueces de Cámara Doctores Bellucci y Carranza Casares votaron en igual sentido por análogas razones a las expresadas en su voto por la Dra. Areán. Con lo que terminó el acto.

Es copia fiel que obra a fs.                            del Libro de Acuerdos de la Sala “G” de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil. CONSTE.
Buenos Aires,                             de  Mayo de 2011.-


         Y VISTOS:
                                   Por lo que resulta de la votación de que instruye el acuerdo que antecede, se resuelve: I. Modificar la sentencia apelada, reduciendo la indemnización por daño moral a la suma de PESOS CUARENTA MIL  ($ 40.000) II. Costas de alzada a cargo del vencido. III. Confirmara en todo lo demás que decidió y fue motivo de agravios no atendibles. IV. Vueltos los autos, se arbitrará lo conducente para el logro del ingreso del tributo de justicia, y se recuerda la personal responsabilidad que impone la ley 23.898. Los honorarios de los profesionales intervinientes serán regulados una vez fijados los de primera instancia. Se deja constancia de que la publicación de esta sentencia se encuentra sujeta a lo establecido por el art. 164, segundo párrafo del Código Procesal. Notifíquese, regístrese y devuélvase.-
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