&
Poder Judicial de la Nacion

En Buenos Aires, a los 3 dias del mes de octubre de dos mil veintitrés, se reunen los
Sefiores Jueces de Camara en la Sala de Acuerdos, con asistencia de la Sefiora
Secretaria de Cémara, para entender en los autos caratulados: "Consumidores
Damnificados Asociacion Civil ¢/ Banco de la Ciudad de Buenos Aires s/ Ordinario"
(Expte. N° 56.588/2008), originarios del Juzgado del Fuero N° 1, Secretaria N° 1, en
los cuales, como consecuencia del sorteo practicado de acuerdo con lo establecido
por el art. 268 del CPCCN, result6 que los Sres. Jueces de esta Sala deben votar en el
siguiente orden: Doctora Maria Elsa Uzal (Vocalia N° 3), Doctor Héctor Osvaldo

Chomer (Vocalia N° 1) y Doctor Alfredo Arturo Kolliker Frers (Vocalia N° 2).
Estudiados los autos, la Camara planted la siguiente cuestion a resolver:
(Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

A la cuestion propuesta, la Sefora Jueza de Camara, la Dra. Maria Elsa

Uzal dijo:

1. Los hechos del caso.

1) A fs. 9/19vta. se presentd la Asociacion Consumidores Financieros
Asociacion Civil para su Defensa (actual: “Consumidores Damnificados Asociacion
Civil”’) —en adelante, Consumidores Damnificados (ex Consumidores Financieros)- y
promovié demanda contra el Banco de la Ciudad de Buenos Aires —en adelante,
Banco Ciudad-, reclamando que se la condene por su proceder antijuridico con
relacion al llamado “riesgo contingente”, cuando se comprobase que respecto de los

clientes que tuviesen una cuenta corriente se hubiere actuado de alguna de las
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siguientes maneras: i)se les haya requerido un cobro en concepto de “riesgo
contingente”, ya sea como unico concepto o en paralelo con otro concepto
denominado “exceso de acuerdo”. Todo ello, en oportunidad de sobregiro, es decir,
mas de lo depositado en cuenta de fondos, pero que no obstante se cubrieron en el
mismo dia, ii) cuando la proyeccion financiera de lo cobrado por tal concepto exceda
los limites razonables y se torne abusiva en relacion a la tasa de interés efectiva anual

(TEA), aplicada sobre los descubiertos que prosiguen mas de un dia.

Enmarco la relacion de las partes, dentro de los contratos por adhesion,
seflalando que la nota tipificante en esta forma de contratacion era la desigual
posicidon econdmica-juridica y cultural en que las partes quedaban situadas, ya que la

demandada ejercia un mayor poder de imposicion en el vinculo contractual.

A continuacion, realizo un analisis doctrinario y jurisprudencial acerca
de la problematica general de los intereses bancarios, con una especial referencia a las
actuaciones: “Avan S.A. ¢/ Banco Tornquist”, la cual consider6 de relevancia para el
presente caso. Sefiald que, en dicho fallo se habia dicho que la determinacion de la
tasa no podia depender de la voluntad discrecional de la entidad bancaria y que, la
Convencioén Americana de los Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)
en su art. 21, inc. 3, declaraba que la usura debia ser prohibida por ley. Agrego6 que, el
Banco Ciudad aplicaba una serie de calculos abusivos, generando una tasa de interés
cercana a la usura, no permitida por el BCRA4, cuya Comunicacion BCRA A 3052,
acapite 1.3 establecia que, los intereses solo podian liquidarse sobre los saldos de
capitales efectivamente prestados y por el tiempo en que hayan estado a disposicion

de los clientes.

Por otro lado, la actora arguyd que, la actividad bancaria comercial
poseia un perfil de alta ingenieria financiera, con una base de calculo, donde el azar
estaba excluido, salvo en lo que hacia a contingencias externas a la propia entidad.
Explico que, el nivel de profesionalidad que exhibian los productos financieros, en
orden a la actividad del “banquero”, era lo que volvia imputable en contra de la

entidad bancaria hasta los errores en que podia haber caido, seglin lo indicado supra
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(art. 902 CCiv.), por lo que resultaba dable también exigir al Banco demandado que
cumpla con el deber de informacion cierta y objetiva, veraz, detallada, eficaz,
completa e idonea respecto a las tasas de interés que aplicaria en todo el curso del

contrato.

Posteriormente, se refirio al “riesgo contingente”, explicando que, se
trataba de un cargo que las entidades financieras cobraban a sus clientes de cuenta
corriente cuando giraban un cheque sin la suficiente provision de fondos o se
excedian en el acuerdo que pudieren tener en tal sentido. Sostuvo que, dicha
comision deberia cubrir a la entidad bancaria ante un eventual pago de los cheques
ingresados con “sobregiro”, por cuanto la entidad quedaba expuesta a que si pagaba
ese cheque sin provision de fondos, luego no podia recuperar con prontitud la cifra,
de quien libr6 el valor. Agreg6 que, con base en los antecedentes del cliente, el Banco

tenia la seguridad de que, seria cubierto ese faltante.

Continud6 explicando que, tratindose de un cheque, el trasfondo de ese
medio de pago es la Camara Compensadora, cuyo funcionamiento permitia que hasta
las 15:00 horas de ese dia, el cliente pudiera cubrir el faltante o que, transcurrida
dicha hora, la entidad bancaria girada pudiera rechazar la cobertura del valor o

decidir, en cambio, pagarlo por las razones referidas supra.

Reiterd que, el objetivo central de la demanda era reclamar lo cobrado
a clientes que, en el mismo dia del “sobregiro”, lo cubrian antes de las 15:00 horas y,
casos en los que, por ende, nunca debid afrontar el Banco ningiin pago o riesgo que
luego no lograse cobrar. Agregd que, el reclamo también se basaba en la Tasa
Efectiva Anual (TEA) que reflejaban los guarismos requeridos por tal concepto al
cliente que sobregird, atn si el descubierto se mantuvo mas de un dia, cuando la
proyeccion del importe cobrado superaba con exceso los parametros razonables en la
materia, pues superaba con exceso los pardmetros razonables en la materia, estando

en el orden de un 250% a un 300% anual. De ese modo, se estaria transgrediendo la
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Comunicacion A 3052 del BCRA, del afio 1977 que, en su acapite 1.3, disponia que:
"los intereses solo pueden liquidarse sobre los saldos de capitales efectivamente

prestados y por el tiempo en que hayan estado a disposicion de los clientes".

Afirmo6 que, la regla era también aplicable al caso de un riesgo
contingente saldado por el cliente en el mismo dia del descubierto, explicando que un
banco no podia cobrar cuando nada hizo ajeno a la operatoria por la cual remunerd
sus servicios a través de otras comisiones. Agregd que, en ese caso, tampoco existia
un "uso de capital” del banco, recordando que la entidad fondea con sus recursos el
cheque en cuestion, como maximo entre las 10:00 horas y las 15:00 horas, senalando
que recién cuando terminaban las operaciones del dia, el Banco Ciudad cerraba su
posicion de capital con la Camara Compensadora, oportunidad en la cual el cliente ya
sustituy6 con su dinero aquello que habia pagado el banco. Concluy6 en que, el Banco
no via disminuido su capital al cierre de la jornada, que devenia neutro el adelanto
que efectuaba a su cliente y que, por ende, cobraba una comision por un riesgo que no

existia.

Explico que, si realmente el cliente se sobregiraba, la entidad bancaria
tenia la opcion de rechazar el cheque sin fondos -caso en el que no correria ningiin
riesgo- o bien asumir el riesgo y cubrir el monto del cheque girado en descubierto.
Senald que en este ultimo caso los bancos cobraban intereses “por giro en
descubierto fuera de acuerdo” o “por giro en descubierto no autorizado”, aplicando
una tasa que, usualmente, iba del 75% al 95% anual, que compensaba ampliamente
el riesgo que enfrentaba el banco por un pequeiio giro en descubierto y que, por
ende, no podria cobrarse, ademds, una comision por “riesgo contingente” y/o

“exceso de acuerdo”.

Requiri6 asi que, se ordenara la devolucion de todo lo percibido “de
mas” por la demandada —durante los ultimos diez (10) afios- por la aplicacion de los
conceptos supra indicados (riesgo contingente y exceso de acuerdo) en los casos en
que medid una “cobertura en el dia” respecto de los clientes que tuviesen una cuenta

corriente en la entidad bancaria accionada y en la hipotesis en que se detectaran
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excesos de limites razonables en la proyeccion, en relacion a la aplicacion de la Tasa

Efectiva Anual (TEA).

Asimismo, la actora solicitd que, se reformularan los célculos de

intereses y/o metodologia de tratamiento para los casos de “riesgo contingente”.

Finalmente, requirié que, se colocaran los fondos que correspondiere
reembolsar por parte del Banco Ciudad, en una cuenta a la orden del Juzgado, a fin de
que los clientes no localizables fisicamente, pudieran acercarse a percibir el monto

que le correspondiera a medida que tomen conocimiento del caso.

Fundé en derecho y ofrecio prueba.

2) A fs. 38/40 se present6 la demandada Banco de la Ciudad de

Buenos Aires y opuso excepciones previas de: i) defecto legal, ii) falta de

legitimacion activa y iii) prescripcion. A fs. 52/55 el juez de primera instancia decidid
desestimar los planteos previos de la demandada, disposicion que luego fue
confirmada por esta Alzada a fs. 75 y no es materia de controversia en esta

oportunidad.

Posteriormente, a fs. 221/242, la entidad bancaria accionada contestod
demanda, solicitando su rechazo, con costas a la contraria. Luego de realizar una
negativa de los hechos invocados por la actora, procedid a brindar su propia version

de lo acontecido en autos.

En dicho sentido, no obstante lo decidido ya en primera instancia (y
confirmado en esta Alzada), la accionada reiterd su postura respecto a la falta de
legitimacion activa por parte de la Asociacion demandante, en esta oportunidad

planteada como defensa de fondo. Indicd que, la actora no menciond siquiera, si

alguno de sus “asociados” se encontraba comprendido en el objeto de la demanda.
Agregd que, no existia en el sub lite un interés colectivo de consumidores, ni una
conducta objetiva en la que su parte debiera cesar, ni urgencia en tal cese, sino que, se

trataba de un reclamo patrimonial que correspondia a cada consumidor que debia ser

Fecha de firma: 03/10/2023

Alta en sistema: 04/10/2023

Firmado por: ALFREDO ARTURO KOLLIKER FRERS, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: HECTOR OSVALDO CHOMER, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: MARIA ELSA UZAL, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: MARIA VERONICA BALBI, SECRETARIA DE CAMARA

#22813718#379872771#20231003133403439




impulsado por cada consumidor en particular. Razoén por la cual, senald que, la

accionante carecia de legitimacion para promover la presente accion.

A todo evento, en el supuesto en que se decidiera contrariamente a lo
manifestado por su parte respecto a la falta de legitimacion de la actora, dejo
planteado el pedido de declaracion de inconstitucionalidad de las normas que
admitian la intervencion de Asociaciones para la defensa de intereses difusos de

incidencia colectiva.

A continuacidn, dejé planteada también la falta de accion de la
accionante para pretender la restitucion de débitos efectuados por “riesgo
contingente” de cuentas corrientes de empresarios individuales o personas juridicas
que ejercian actividad comercial empresaria, por lo que no resultaba de aplicacion la
ley de defensa del consumidor. Afadié que, la actora también pretendia arrogarse
funciones de contralor y de regulador o legislador de normativa bancaria que eran

facultades privadas y excluyentes del BCRA.

Posteriormente, opuso prescripcion de las acciones para demandar la
rectificacion y devolucion de supuestas diferencias de calculo para todos los montos
que resultaren anteriores a los tres (3) afios desde la fecha de promocion de las

presentes actuaciones.

Respecto al reclamo de fondo, brindé una descripcion de los hechos
que dijo haber acaecido en la especie, rechazando el obrar antijuridico que la actora

pretendia atribuirle.

Sostuvo que, la presente accion solo podria aplicarse a personas fisicas
que no tenian un acuerdo previo para girar en descubierto y que no eran empresas o

personas juridicas, por cuanto estas ultimas no son considerados consumidores.

Agregd que, el Banco Ciudad solo percibia intereses a la tasa vigente
en cada oportunidad, inicamente sobre saldos deudores al cierre del dia, por lo que
no cobraba intereses al mismo tiempo en que cobraba la comision por el servicio de

6_ - . »
riesgo contingente .
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Afadio6 que, dicha comision se cobraba unicamente cuando los clientes
solicitaban, libremente, cubrir el pago de cheques propios, depositados en otros
bancos, con valores depositados en sus cuentas, cuya compensacion por Camara
operase en el mismo dia de la solicitud. Aclar6 que, dicha comisién se encontraba

prevista por normativa del BCRA.

Explico que, su parte cobraba dicha comision, porque desconocia el
momento en el cual el cliente realizaria los depdsitos y por ignorar si, al final del dia,

el descubierto seria cubierto, asumiendo un riesgo de que ello no ocurra.

Agreg6 que, el descubierto era un servicio adicional que la entidad
bancaria agregaba al servicio basico de la cuenta corriente bancaria. Indicé que, al
ingresar el cheque de la Camara, el responsable comercial de la correspondiente
sucursal del Banco, en comunicacion con el cliente, podia decidir asignarle —o no- a
¢éste ultimo un acuerdo en cuenta corriente contingente, siempre que el cliente lo
solicitara y el requerimiento fuera finalmente aprobado. Explico que, si la cuenta en
descubierto se cubria en el dia, solo se devengaba la comision (sin intereses) por
“riesgo contingente” que correspondia a un servicio prestado y un riesgo asumido

por la entidad bancaria.

Manifestd que, su parte era una entidad financiera debidamente
autorizada por el BCRA. Afiadié que, la Comunicacion A 3052 del Banco Central
establecia que, las tasas de interés compensatorio se concertarian libremente entre las
entidades financieras y los clientes. Agregd que, en la Comunicacion A 4184 se
encontraba previsto el cargo o comision por el servicio de “riesgo contingente”.

>

Dijo que no podia aplicarse aqui lo resuelto en las actuaciones: “Avan’
citada por la actora, ya que, los cuentacorrentistas del aludido fallo no se encontraban
en las mismas condiciones de las mencionadas en la especie. Explico que, en la causa
citada por la accionante, se hacia referencia a la posibilidad de rectificacion de cuenta
corriente bancaria por la incorporacion de intereses excesivos sobre los saldos
deudores girados en descubierto o, cuando habia un error evidente en la cuenta

corriente o, que se traducia en un perjuicio evidente para el cuentacorrentista derivada
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de una negligencia o abuso del banquero. Todo lo cual, la demandada dijo no habia

acontecido en la especie.

Concluy6 asi que, la Asociacion demandante: i) se arrogo el ejercicio
de un poder del Estado, pasando por encima del poder de policia del BCRA, que
admitia y monitoreaba las comisiones objeto de reclamo, ii) viold la autonomia de la
voluntad y pretendi6 que la entidad bancaria sea quien produzca la prueba para
verificar los dichos invocados en la demanda, iii) ignor6é que la comision cuestionada
estaba prevista normativamente por el BCRA, a través de la Comunicacion A. 4184 y
que también se encontraba referenciada en el contrato de cuenta corriente, el cual fue
revisado y no objetado, oportunamente, por las autoridades publicas de defensa del
consumidor, iv) impugné normas fuera del plazo de caducidad establecido para
impugnar cargos, intereses y comisiones de la cuenta corriente, no habiendo sido
cuestionadas dichas comisiones por ninguno de los clientes cuentacorrentistas
supuestamente perjudicados, v) pretendio hacer extensivo su reclamo a empresas y
personas juridicas a las que no se aplicaba la ley de defensa del consumidor y,
finalmente, v) pretendid aplicar plazos de prescripcion tildados de absurdos, por pasar

por alto la caducidad del art. 793 CCom.

Fundé en derecho y ofrecio prueba.

3) A fs. 245 se difiri6 el tratamiento de las defensas deducidas por la
demandada (falta de legitimacion activa, falta de accion y prescripcion) para la

oportunidad de dictar sentencia.

4) A fs. 275 se recibi6 la causa a prueba. A fs. 585/587 se certifico la
prueba producida, se clausurd el periodo probatorio y se pusieron los autos a los
efectos del art. 482 CPCCN. El derecho de alegar fue ejercido por ambas partes: i)
por la parte actora a fs. 605/608 y ii) por la demandada a fs. 609/615.
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5) A fd. 2021/2035 luce el escrito de fecha 07.07.2022 a través del
cual la actora acredit6é su nuevo estatuto y cambio de denominacion a Consumidores

Damnificados Asociacion Civil.

6) A fs. 2046 / 2047 se expidio la Sra. Agente Fiscal (con fecha
09.2022) y a fs. 2053, se llamaron los autos para dictar sentencia con fecha

29.09.2022.

1. La sentencia apelada.

En dicho pronunciamiento, dictado con fecha 07.03.2023 —fd. 2057-,
el Sr. Juez de grado: i) rechazo la defensa de falta de legitimacion activa y admiti6 la
de prescripcion -para los reclamos que resultaren anteriores a los tres (3) afios desde
la fecha de promocion de esta accion-, con costas por su orden respecto a este punto
(art. 68, segundo parrafo, CPCCN); ii) hizo lugar a la demanda y condené al Banco
de la Ciudad de Buenos Aires a cumplir, en el plazo de diez (10) dias, la sentencia
dictada en los términos que surgian de los fallos dictados por el Superior y por la

CSJN, con costas a la accionada vencida (art. 68 CPCCN).

Para arribar a dicha solucion, el magistrado de grado comenzd
realizando una consideracion de indole probatoria. Explicd que, las partes tenian la
carga de la alegacion y la de la prueba y que, la carga de la prueba importaba la
conveniencia para las partes de producir determinada prueba, en cuanto, su
inobservancia podia conducir al pronunciamiento de una sentencia desfavorable,
excepto que dicha prueba hubiera sido producida por iniciativa de la otra parte o del

juez (art. 377 CPCC).

Continu6 sefialando que, en su fallo en los autos caratulados:
"Bianchini Alberto José ¢/ Clama S.A. y otro s/ ordinario” (Expte. N° 92178/2015),
ya se habia pronunciado respecto de los alcances que cabia darle al art. 7 CCCN, en

cuanto resultaban de aplicacion los principios consagrados por el ordenamiento que
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se encontraba vigente al momento en que se consumaron los hechos que dieron

origen al pleito.

Ahora bien, respecto a la defensa de falta de legitimacion activa
deducida por la demandada, el magistrado considerd que ésta debia ser rechazada, ya
que, la legitimacion para iniciar acciones judiciales por parte de las asociaciones de
consumidores encontraba sustento en los arts. 52 y 55 LDC, que les otorgaba la
facultad para accionar cuando resultaren objetivamente afectados o amenazados

intereses de consumidores o usuarios.

Agregd que, no obstante, dicha circunstancia no resultaba suficiente
para reconocerles per se legitimacion para demandar, ya que su limite de actuacion
debia quedar circunscripto a los casos en los que se encontraban afectados intereses
colectivos o difusos, o bien para aquéllos otros incluidos dentro de la denominada
tercera categoria conformada por "derechos de incidencia colectiva referente a
intereses individuales homogéneos"”, segin los términos referidos por la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente "Halabi" (24.02.2009).

Recordd que, en dicho antecedente, el Alto Tribunal establecié como
requisito de procedibilidad: "la verificacion de una causa factica comun, una
pretension procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho y la
constatacion de que el ejercicio individual no aparece plenamente justificado".
Agregd que, el fallo citado establecid que el primer elemento era la existencia de un
hecho tnico o complejo que causaba una lesion a una pluralidad relevante de
derechos individuales. Dijo que, el segundo elemento consistia en que la pretension
debia estar concentrada en los efectos comunes y no, en lo que cada individuo podia
peticionar, como ocurria en los casos en que habia hechos que dafiaban a dos (2) o
mas personas y que podian motivar acciones de la primera categoria. Indicé que, de
tal manera, la existencia de causa o controversia, en estos supuestos, no se
relacionaba con el dafio diferenciado que cada sujeto sufria en su esfera, sino con los
elementos homogéneos que tenia esa pluralidad de sujetos, al estar afectados por un

mismo hecho. Agregd que, como tercer elemento, era exigible que el interés
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individual considerado aisladamente, no justifique la promocion de una demanda, con

lo cual podria verse afectado el “acceso a la justicia".

El juez de primera instancia manifestd que, los tres (3) recaudos
establecidos por la Corte se encontraban presentes en el sub lite, por lo que cabia

rechazar la excepcion deducida por el Banco Ciudad.

Con relacién a la excepcidon de prescripcion deducida también por la
demandada, consideré que ésta debia ser admitida, con apego a lo dicho en el
expediente: “Consumidores Financieros Asoc. Civil Para su Defensa ¢/ Banco de
San Juan S.A. s/ ordinario” (Expte. n° 56570/2008), cuya sentencia de Alzada fue
dictada por esta Sala A.

Sostuvo asi el magistrado de grado que, el caso ahora examinado
guardaba sustancial analogia con lo decidido en el expediente: “Consumidores
Financieros Asoc. Civil Para su Defensa ¢/ Banco de San Juan S.A. s/ ordinario”
(Expte. N° 56570/2008). Razén por la cual, se remitid a los fundamentos dados por
este Tribunal en dicha causa, ordenando incorporar al registro informatico de las
presentes actuaciones, copia de los fallos correspondientes como parte integrante del

decisorio de primera instancia.

En dicho contexto y conforme a lo supra indicado, el a quo admitio la
demanda deducida por la actora, con el alcance expresado en la causa citada por el

juez de grado como precedente.

Sin embargo, el sentenciante de primera instancia entendié oportuno

efectuar algunas aclaraciones, como ser:

i) Condend a la entidad bancaria en los términos del fallo de esta Sala
A, en tanto el sostén de dicho pronunciamiento fue, que se le cobraba a los clientes la
comision por los cargos indicados en la demanda, més intereses. Agregd que, dicha

circunstancia factica se verifico en el presente pleito.

ii) Sefial6 que, en autos los testigos —empleados de la accionada-

declararon que la comision por riesgo contingente era cobrada por el banco y
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explicaron cudl seria la contraprestacion que, por ello, brinda el banco. Empero, las
conclusiones a las que arribara el experto contable en su informe alcanzaron para
admitir en forma parcial la demanda aqui deducida. Ello, con base en que medié una

doble imposicion sobre el mismo rubro, esto es, comision mas intereses.

1I1. Los agravios.

Contra la sentencia de la anterior instancia se alz6 tinicamente la parte
demandada, quien fund6 su recurso a través del memorial de fecha 14.06.2023, cuyo

traslado fue contestado por su contraria con fecha 29.06.2023.
i) Primer agravio: Los alcances de la sentencia.

En primer lugar se agravié la demandada de que el juez de grado
hubiese dispuesto en la sentencia apelada que, el caso aqui examinado guardaba
sustancial analogia con lo decidido en el expediente: “Consumidores Financieros

Asoc. Civil Para su Defensa ¢/ Banco de San Juan S.A. s/ ordinario”.

Sostuvo asi que, la condena en los términos que surgian del fallo
citado (dictado en esta Sala A) involucraba un supuesto diferente y no asimilable al
objeto de la demanda en las presentes actuaciones, resultando ultra petita en este
punto lo decidido por el magistrado de grado, ya que remitia a un fallo donde se

decidi6 sobre una peticion mas extensa.

Adujo que, en efecto, en el precedente citado sobre la causa contra el
Banco de San Juan, el descubierto habia proseguido por mas de un dia y que, esta
circunstancia no surgia del presente reclamo. Agregd que, para poder condenar al
Banco Ciudad en los mismos términos, el magistrado de grado debi6 determinar: i) si
se cobro la comision por “riesgo contingente” o “exceso de acuerdo” en paralelo
con el cobro de intereses, cuando el cliente restituyd los montos del descubierto ese
mismo dia y i) si el cobro de la comisidon correspondia a un servicio efectivamente
prestado por el Banco Ciudad. Dijo que, sin embargo, ninguno de estos dos (2)

supuestos habia sido probado.

Fecha de firma: 03/10/2023

Alta en sistema: 04/10/2023

Firmado por: ALFREDO ARTURO KOLLIKER FRERS, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: HECTOR OSVALDO CHOMER, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: MARIA ELSA UZAL, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: MARIA VERONICA BALBI, SECRETARIA DE CAMARA

#22813718#379872771#20231003133403439




ii) Segundo agravio: Insuficiente valoracion de la prueba.

Respecto a este ifem, manifestd que, si bien era cierto que los jueces no
estan obligados a valorar cada uno de los argumentos expuestos por las partes, si lo

estaban respecto de los que resultaban relevantes para la resolucion de la causa.

Adujo que, en la presente causa, existieron argumentos de relevancia
que no fueron siquiera analizados en el decisorio recurrido y que, se habia efectuado

una mencion genérica de la prueba, sin valorar su produccion ni examinarla.

Agregd que, de la prueba producida en autos podia verificarse sin
lugar a dudas que no se daban los extremos sefalados por el a quo, en tanto que si
bien los testigos declararon que se cobraba la comision y explicaron detalladamente
que correspondia a un servicio efectivamente brindado por el Banco Ciudad, no se
logré verificar que dicha comision se cobraba concomitantemente con un interés y, de
igual manera, el informe producido por el perito contador daba cuenta en forma

indubitable que no se verifico el cobro de comision e interés paralelamente.

Sostuvo que, de las respuestas brindadas por el experto contable se
advertia que, el Banco Ciudad cobraba intereses cuando la cuenta quedaba en
descubierto “al final del dia”, por lo que cuando el cheque que no tenia prevision de
fondos o excedia el acuerdo era cubierto “en el dia”, el Banco Ciudad cobraba
comision por sobregiro o exceso de acuerdo, pero no interés, precisamente porque no

habia descubierto sobre el que aplicar interés.

Cit6 algunas de las respuestas brindadas por el perito contador al
respecto, como ser que: i) los intereses, si bien se exponian dentro de la misma
operatoria, no correspondian al movimiento sin fondos del cheque, sino sobre el
saldo deudor de la cuenta a ese dia; ii) la comision se percibia unicamente sobre
eventuales saldos deudores al cierre del dia, cuando se producia la acreditacion de
los depdsitos no conformados. Es decir que, en los casos en que los depositos eran
rechazados, no se cobraba comision y se cobraban intereses por exceso de acuerdo;

iii) los intereses se cobraban sobre saldos deudores.
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La demandada dijo no entender la manera en la cual el a quo habia
arribado a la conclusioén cuando, precisamente, de las indicaciones transcriptas supra
respecto al informe pericial contable, surgia claro que el experto habia informado

que, cuando se cobra interés, no se cobra comision.

Advirtid6 que, la sentencia no explicd (porque no podia) de donde
surgia, dentro de la pericia contable, que habia mediado una doble imposicién
(comision e intereses) y que, el a quo solo se habia remitido a las fojas donde se
encontraba glosada la pericia, aunque sin identificar los item donde supuestamente el

experto habia sefialado la aludida doble imposicion.

Manifestd que, el experto habia determinado en su pericia, que los
intereses se cobraban solo sobre saldo deudores y que, en los casos en que el cheque
era cubierto con dinero del Banco Ciudad y restituido por el cliente en el mismo dia,
no se generaba el “saldo deudor” y que, por lo tanto, no existia tal devengamiento de
intereses. Es decir, que los intereses solo se devengaban cuando el descubierto
persistia por mas de un dia, circunstancia que —dijo la demandada- no resultaba ser el

supuesto reclamado en el objeto de la demanda del sub lite.

En dicho sentido, reiterd que, se habia probado en autos que, el Banco
Ciudad no cobraba intereses, al mismo tiempo en que cobraba la comision por
“riesgo contingente”. Agregd que, aun para el supuesto en que su parte hubiese
cobrado comision e intereses en forma concomitante, la entidad bancaria podia
reclamar esa doble imposicion, si la comision se correspondia con un servicio

efectivamente prestado por ella.

Manifestod que, a fs. 443/444 obraba la declaracion del testigo Daniel
A'ngel Garcia, Gerente de Area Finanzas e inversiones del Banco Ciudad, a través de
la cual dicho testigo explicd que la comision de “riego contingente”: “...se aplica
cuando el cliente incurre en un saldo deudor o excede el acuerdo que se le habia
asignado...en la practica...el cliente puede estar con un saldo acreedor y en el
proceso que se efectua en las madrugada, en la compensacion de valores el resultado

de esa compensacion provoca la originacion de un descubierto en la cuenta corriente
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o un exceso del mismo sobre el margen que se tiene acordado, por lo tanto comienza
el dia en descubierto y se aplica la comision. Cuando este proceso de sistemas
detecta esta situaciones se debe correr procesos adicionales a los fines de elaborar
listados para cada sucursal de estos clientes deudores y luego en la practica cada
sucursal asignard un recurso humano para el seguimiento para la cobertura de las
cuentas. La funcion de esa persona es contactar a cada cliente que esta en el saldo
deudor, informarle ello y que tiene que venir a cubrir ese saldo deudor...si no se
contactara al cliente, se rechaza el cheque incurriendo el cliente en todos los costos
derivados de esa accion como por ejemplo las penalidades dispuestas por el Banco

Central”.

Sostuvo la demandada, que el testigo supra citado, también explico el
funcionario de la operatoria de descubierto, relatando que: “...a la apertura de las
cuentas se le da al cliente un detalle de todas las condiciones a las que estan sujeta
la operativa...Los cuadernos de cheques que entrega el banco incluyen una leyenda
que indica que no se debe librar cheques sin fondos suficientes acreditados en cuenta

o0 autorizacion expresa para girar un descubierto”.

Observd la accionada que, la imprevision del cuentacorrentista le
generaba al Banco Ciudad, el corrimiento de procesos adicionales para la
elaboracion de listados para cada sucursal, la asignacion de recursos humanos para
el seguimiento de las cuentas y el contacto con los responsables, sin contar con el
estudio de la carpeta crediticia en forma previa a cubrir el saldo, con fondos propios
de la institucion. Razén por la cual, resultaba evidente que la comision obedecia a un
servicio y que, la demanda de Consumidores se asentd6 en un completo
desconocimiento de la operatoria bancaria respecto al servicio prestado en caso de

sobregiros.

Agregd que, a fs. 445/446 el testigo Victor Jacinto Bescos, Gerente de

Productos del Banco Ciudad, confirmé lo dicho por el testigo Garcia, respecto a que
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la comision se cobraba cuando faltaban fondos para cubrir o se giraba por sobre el
saldo autorizado y también sobre el riesgo asumido y la recarga operativa que se

generaba a partir de este hecho.

Afadio que, a fs. 447/448 declaro el testigo Maximiliano Coll,
Coordinador de Productos del Banco Ciudad y explicd la operativa en la que se
cobraba la comision por “riesgo contingente”, de modo similar a lo depuesto por los

anteriores testigos.

Por otro lado, sefald que, se consultd al experto contable “en qué
casos se cobra la comision por Riesgo Contingente”, a lo que el perito contestd que:
“Cuando el cuentacorrentista no cumple con su obligacion desencadena en la
Institucion Bancaria un serie de procedimientos y trabajos administrativos tendientes
a la regularizacion de dicha situacion. Los sistemas emitirdn listados de cuentas sin
fonos cuyos titulares son directamente contactados via telefonica para alertarlos de
la falta de fondos procurando la regularizacion en el dia. Se desencadena un
mecanismo de toma de decisiones respecto a la conveniencia comercial de autorizar
o no los pagos. Todo lo cual conforma una importante carga administrativa que es la

que fundamenta la aplicacion de dichas comisiones”.

Indico que, lo verificado por el perito resultaba elocuente en cuanto a
que en este caso la comision correspondia a un efectivo servicio, por lo que el Banco
Ciudad tenia un legitimo derecho a obtener una restitucion frente a un servicio

efectivamente prestado.

Reiter6 que, los item “comision” e “interés” no respondian a los
mismos conceptos y que, por ello, nunca podria producirse la mentada “duplicacion”.
Agregd que, ello surgia de la pericial contable, donde se dijo que: “El cobro de una
comision se fundamenta en la existencia de un servicio, mientras que el cobro de

interés se fundamenta por el préstamo de dinero”.

Concluy6 este agravio, manifestando que, el cuentacorrentista no era
un consumidor desprevenido, sino que se trataba de un “comerciante” que a diario

libraba cheques y conocia perfectamente sobre el funcionamiento del contrato de
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cuenta corriente bancaria, el cual requeria necesariamente la provision de fondos en

forma previa a girar un cheque sobre la cuenta.
iii) Tercer agravio: La imposicion de costas.

Sostuvo la demandada que, si bien el magistrado de grado admiti6 la
demanda de las presentes actuaciones con el alcance del expediente: “Consumidores
Financieros Asociacion Civil para su Defensa ¢/ Banco de San Juan S.A. s/
Ordinario”, en lo que respecta a los honorarios dio un tratamiento diferente,
cargando el total de las costas del fondo del asunto aqui tratado al Banco Ciudad,
cuando en el precedente citado por el a quo, se impusieron las costas en un 60% a la

demandada y en un 40% a la actora.

Indico que, el sentenciante de primera instancia no explico las razones
por la cual decidi6 apartarse en el tratamiento de las costas de lo decidido en el fallo

al que remitio por considerarlo sustancialmente analogo.

En dicho sentido, la demandada manifestd que, sin perjuicio de
propiciar el rechazo total de la demanda, con la consecuente imposicion de costas a la
Asociacion accionante, se agravia en este punto respecto al modo en que el a quo
decidi¢ adherir al precedente “in fotum” Yy apartarse en materia de costas,

cargandolas en su totalidad al Banco Ciudad.

VI. La solucion propuesta.

1) El thema decidendum.

Liminarmente, debe recordarse que la actora demand¢ al Banco Ciudad
persiguiendo que se lo condene a restituir a sus clientes cuentacorrentistas las sumas

cobradas durante los ultimos diez (10) arios en concepto de "riesgo contingente"

-como unico punto o en paralelo con otro concepto denominado "exceso de acuerdo'-,

en los supuestos de sobregiro cubiertos en el mismo dia y/o cuando la proyeccién
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financiera de lo cobrado por tal concepto, aun si el descubierto prosiguié mas de un

dia, arrojase una tasa efectiva anual que excediera los limites razonables en la materia

(véanse fs. 9 y 9vta. puntos A y B).

La accionante también cuestion6 a lo largo de su escrito de demanda,

aunque sin incluirlo en el objeto inicial de la pretension, el cobro en forma conjunta,

por parte del banco, de una comision por aquéllos conceptos y una tasa de interés
por giro en descubierto fuera de acuerdo, en los casos en que el descubierto se
mantuviera por mas de un dia, considerando que de ese modo se genera una doble e

ilegal percepcion (véanse fs. 16/17), sin embargo, éste no resulta ser el objeto estricto

de la demanda promovida en autos.

Ahora bien, cuadra sefalar que la actora defini6 el concepto “riesgo
contingente” como el cargo que las entidades financieras cobran a sus clientes de
cuenta corriente cuando giran un cheque sin la suficiente provision de fondos o se
exceden en el acuerdo que pudieran tener en tal sentido (véase fs. 14, Gltimo

parrafo).

De su lado, la demandada manifestd que el “descubierto en cuenta
corriente” era un servicio otorgado por la entidad bancaria, por el cual percibia una
comision, es decir, cobraba por el otorgamiento y mantenimiento del sobregiro
transitorio, en retribucion del servicio prestado y los gastos inherentes al mismo y
solo cuando los clientes libremente hubieren solicitado cubrir el pago de cheques
propios, depositandolos en otros bancos con valores depositados en sus cuentas cuya
compensacion por camara operase en el dia de la solicitud (véanse fs. 228vta./229 de

su contestacion de demanda).

En dicho contexto, el magistrado de grado hizo lugar a la demanda y
condend al Banco de la Ciudad de Buenos Aires a cumplir, en el plazo de diez (10)
dias, la sentencia dictada en los términos que surgian de las actuaciones:

“Consumidores Financieros Asoc. Civil Para su Defensa ¢/ Banco de San Juan S.A.
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s/ ordinario”, 07.10.2014, decisorio de Alzada fue fallado por esta Sala A. Ello, con
excepcion de la imposicion de las costas, las cuales fueron impuestas en el presente

expediente a la demandada vencida.

Esta decision fue apelada por el Banco Ciudad, quien consider6 que, la
condena en los términos que surgian del fallo citado como precedente, involucraba
un supuesto diferente y no asimilable al objeto de la demanda en las presentes
actuaciones, resultando ultra petita en este punto lo decidido por el magistrado de
grado, ya que remitia a un fallo donde se decidi6 sobre una peticion mas extensa.
Agregd que, en la causa contra el Banco de San Juan, el descubierto habia proseguido

por mas de un dia y que, esta circunstancia no surgia del presente reclamo.

Insisti6 en que, para poder condenar al Banco Ciudad en los mismos
términos, el a quo debid determinar: i) si se cobrd la comisién por “riesgo
contingente” o “exceso de acuerdo” cuando el cliente restituyd los montos del

descubierto ese mismo dia, en paralelo con el cobro de intereses — sin embargo, se

reitera, este item no aparece contenido expresamente en el objeto de la demanda-, y ii)

si el cobro de la comision correspondia a un servicio efectivamente prestado por el

Banco Ciudad.

Explico que, se habia probado en autos que, el Banco Ciudad no
cobraba intereses, al mismo tiempo en que cobraba la comision por “riesgo
contingente”. Agregd que, aun para el supuesto en que su parte hubiese cobrado
comision e intereses en forma concomitante, la entidad bancaria podia reclamar esa
doble imposicidn, si la comisién se correspondia con un servicio efectivamente

prestado por ella.

En este marco, vistos los términos de la demanda y los agravios
traidos por la parte demandada, cabe precisar que thema decidendum en esta
instancia consiste, concretamente, en primer lugar, en determinar si resulta, o no,

procedente el cobro por parte de la entidad bancaria de un cargo en concepto de
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"riesgo contingente", como unico punto o en paralelo con otro concepto denominado
"exceso de acuerdo”, en los supuestos de sobregiro cubiertos en el mismo dia y si

medi6 efectivamente esta doble imposicion por parte del Banco Ciudad.

Para ello, esta Alzada se limitara a los casos en que el cliente gira en
descubierto excediéndose por sobre el exceso autorizado acordado con el Banco
Ciudad o en los supuestos en que se gira en descubierto sin tener acuerdo para ello,

pero que en el mismo dia del sobregiro lo cubre antes de las 15:00 horas.

Asimismo, se debera analizar, en segundo término, si la proyeccion
financiera de lo cobrado por tal concepto, atn si el descubierto prosiguié mas de un
dia, arroja una tasa efectiva anual (TEA) que exceda los limites razonables en la

materia.

Posteriormente, correspondera analizar la cuestion relativa a la

imposicion de las costas.

2) Aclaracion preliminar.

En primer lugar, sefialo que es el criterio de esta Sala, que estimo
aplicable en autos, aquél que conduce a dejar sentado que el caso habrd de decidirse
conforme a las disposiciones del Codigo Civil (Ley N° 340 y sus modificaciones), en
lo pertinente, por entender que resultan inaplicables las disposiciones del nuevo
Codigo Civil y Comercial sancionado por la ley 26.994 que entrara en vigor el

01.08.2015.

En la especie, la demanda fue incoada con fecha 26.11.2008 y debe
recordarse que la actora demando6 al Banco Ciudad persiguiendo que se lo condene a

restituir a sus clientes cuentacorrentistas las sumas cobradas durante los ultimos diez
(10) arios .

Es de remarcar que la resolucion de los problemas inherentes a los
conflictos inter-temporales provocados por el cambio legislativo que introduce el

nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion exige ahondar en los alcances del
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nuevo art. 7 CCCN en aquellos casos en los que quepa plantearse la pertinencia de la
aplicacion del nuevo ordenamiento legal a las relaciones y situaciones juridicas ya

existentes y sus consecuencias.

Para ello, se observa que de la comparaciéon entre los anteriores
articulos 2 y 3 del Codigo Civil y los actuales articulos 5 y 7 del nuevo Cddigo Civil
y Comercial de la Nacidén surge que, salvo por la inclusion en este ultimo de la
referencia al principio de la favorabilidad respecto de las relaciones de consumo, las
reglas conservan un paralelismo en su redaccidn, que torna vigente la rica elaboracion
doctrinaria y jurisprudencial civilista existente desde la reforma introducida por la
Ley N° 17.711 (conf. Uzal, Maria Elsa, “Nuevo Cddigo Civil y Comercial: la
vigencia temporal con especial referencia al Derecho Internacional Privado”,
Revista Codigo Civil y Comercial (Director: Dr. Héctor Alegria), Ed. La Ley, N° 1,
julio 2015, pags. 50/60).

Es de destacar que el art. 5 establece que las leyes rigen después del
octavo dia de su publicacion oficial, o desde el dia que ellas determinen. En el caso
del nuevo Cdédigo Civil y Comercial, el art. 7 de la Ley N° 26.694 (sustituido por el
art. 1 de la Ley N° 27.077), dispuso que dicho cuerpo entrara en vigencia el 01.08.15.

De otro lado, el art. 7 indica la manera en que han de efectivizarse los
efectos de las leyes que se dicten con relacion al tiempo y a las relaciones
preexistentes. Dicha norma establece, textualmente, que “a partir de su entrada en
vigencia, las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes. La leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden publico,
excepto disposicién en contrario. La retroactividad establecida por la ley no puede
afectar derechos amparados por garantias constitucionales. Las nuevas leyes
supletorias no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con excepcion de

las normas mas favorables al consumidor en las relaciones de consumo™.
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Esta ultima alternativa, impone ahondar en los alcances del mentado
art. 7 CCCN en aquellos casos en los que, como en el que nos ocupa, se plantee
alguna duda o controversia sobre la debida aplicacion del nuevo ordenamiento legal a

las relaciones y situaciones juridicas ya existentes y sus consecuencias.

Debe repararse en que la interpretacion de la norma de aplicacion tiene
como pilares dos principios fundamentales: la irretroactividad de la ley -salvo
disposicion en contrario, que en ninglin caso podréa afectar derechos amparados con
garantias constitucionales- y su aplicacion inmediata, a partir de su entrada en
vigencia “aun a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas

existentes” .

Cabe profundizar aqui, en el primero de esos principios, esto es, aquél
que veda toda posible aplicacion retroactiva no prevista expresamente y que lleva de
la mano a precisar cuando una ley es retroactiva, lo que presenta particulares
dificultades si se trata de hechos in fieri, es decir, en curso de desarrollo. Ello, a fin de
apreciar si la aplicacion de la reforma en el caso puede implicar una indebida

aplicacion retroactiva.

Debe recordarse que se ha dicho que se configurara una aplicacion
retroactiva de la ley: @) cuando se vuelva sobre la constituciéon o extincién de una
relacion o situacion juridica anteriormente constituida o extinguida; b) cuando se
refiera a los efectos de una relacion juridica ya producidos antes de que la nueva ley
se halle en vigencia; ¢) cuando se atribuyan efectos que antes no tenian a hechos o
actos juridicos, si estos efectos se atribuyen por la vinculacién de esos hechos o actos
con un periodo de tiempo anterior a la vigencia de la ley; d) cuando se refiera a las
condiciones de validez o efectos en curso de ejecucion que resulten ser consecuencias
posteriores de hechos ya cumplidos, con valor juridico propio, en el pasado y que
derivan exclusivamente de ellos, sin conexiéon con otros factores sobrevinientes; e)
cuando se trata de situaciones juridicas concurrentes que resultan de fuentes de
derecho diferentes que entran en conflicto y pueden suscitar desigualdades entre los

titulares de esas relaciones, precisamente, porque dado que cada una de ellas nace de
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causas diferentes, cada una debe soportar la competencia de la ley que corresponde al
momento de su constitucion, de sus efectos o de su extincion, segun el caso (conf.
Roubier, P., “Les conflicts des lois dans le temps”, T° 1, pags. 376 y sigs.; Borda, G.,
“La reforma del Codigo Civil. Efectos de la ley con relacion al tiempo”, E.D., T° 28,
pag.809; Coviello y Busso, citados por LLambias, J.J., “Tratado de Derecho Civil.
Parte General”, T° 1, pags. 144/5, en nota 68 bis; Uzal, ob. cit., nota 1).

Asi, si la modificacién legal sobreviene estando en curso la
constitucion, adquisicion, modificacion o extincion de un derecho, la nueva ley
modificard esas condiciones de constitucion, adquisicion, modificacién o extincion
del derecho de que se trate, en tanto esas relaciones no se hallen ya consumidas con
efectos juridicos propios en el pasado, de modo que revistan el caracter de derechos
adquiridos, debiendo el juzgador examinar las circunstancias de cada caso concreto

atendiendo con ese sentido a la directiva legal (conf. Uzal, ob. cit., pags. 59/60).

Ya se ha destacado que la determinacion de si se esta frente a una
aplicacion retroactiva presenta particulares dificultades cuando se trata de hechos in
fieri, es decir, en curso de desarrollo y que es imprescindible distinguir si se trata de
situaciones que se encuentran en lo que puede describirse como una fase dindmica de
la relacion, en la que ésta nace o muta (su constitucion o extincion) o si, en cambio,
se capta esa relacion en una fase estdtica, cual seria aquella que concierne a sus
efectos ya producidos y/o con valor juridico propio, a fin de apreciar si la aplicacién
de la reforma en el caso concreto, puede implicar una indebida aplicacion retroactiva,

sobre hechos o situaciones juridicas del pasado.

En el marco factico legal del sub judice las circunstancias de hecho del
caso permiten concluir en que las nuevas modificaciones que pudiera haber
introducido el Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion en la materia no resultan de

aplicacion.

Ello asi toda vez que, de aplicarse las disposiciones contenidas en ese
Codigo se veria afectado el principio de irretroactividad de las leyes consagrado por

el art. 7 del mismo cuerpo legal, pues de otro modo se alterarian los efectos de una
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relacion juridica, ya producidos antes de que el nuevo Codigo se hallase en vigencia,
volviendo sobre una relacion o situacion juridica ya constituida anteriormente con
efectos juridicos propios en el pasado, atribuyendo efectos que antes no tenian a actos
juridicos, por la vinculacion de esos actos con un periodo de tiempo anterior a la

vigencia de la ley.

En consecuencia, déjase establecido que en autos se resolvera el
planteo traido a conocimiento de este Tribunal conforme las normas que se
encontraban vigentes al tiempo en que acontecieron los hechos de marras, con
excepcion de aquéllas disposiciones que pudieren resultar mds favorables al

consumidor dentro de la relacion de consumo bajo examen.

3) La apertura de crédito en cuenta corriente bancaria.

Previo a ingresar en el tratamiento concreto de la cuestion sometida a
consideracion, se estima necesario efectuar ciertas precisiones relativas a la
“apertura de crédito en cuenta corriente bancaria”, como la aqui discutida y a la
posibilidad de solicitar la revision judicial de un saldo deudor como, en definitiva
ocurriria en la especie. Cabe recordar que Ferndndez ya apuntaba que nuestro codigo
mercantil da el nombre de "cuenta corriente bancaria” a los contratos que la doctrina
moderna califica, con mayor exactitud como de "apertura de crédito en cuenta
corriente" y de "deposito en cuenta corriente” y que, en la terminologia del codigo
debe decirse, respectivamente: "cuenta corriente bancaria a descubierto" 'y "cuenta

corriente bancaria con provision de fondos".

La cuenta corriente bancaria es pues, de dos maneras: “a descubierto”,
cuando el banco hace adelantos de dinero o, “con provision de fondos”, cuando el

cliente los tiene depositados en €l.

La cuenta corriente bancaria en descubierto, se conoce en doctrina y
comunmente, con el nombre de "apertura de crédito en cuenta corriente” y la cuenta
con provision de fondos, como "depdsito en cuenta corriente". En realidad la cuenta

corriente bancaria es siempre con provision de fondos, pues ésta, dentro del
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tecnicismo cambiario, no solo se forma con el dinero en efectivo, sino también con

los créditos que le concede el banco.
Estas operaciones pueden caracterizarse del siguiente modo:

a) Cuenta corriente con provision de fondos (depésito en cuenta

corriente):

El cliente del banco alimenta la cuenta con depoésitos en dinero,
pudiendo disponer del saldo a su favor de inmediato y en cualquier momento, por
medio de cheques y el banco le presta su servicio de caja, abonando los cheques,
generalmente presentados por terceros y debitdndolos en su cuenta; puede asimismo
entregarse cheques al cobro, pero sobre su importe no puede girarse hasta que el
banco los hace efectivos: en la practica hasta 1 6 2 dias después, pues se remiten al

clearing (camara compensadora).

b) Cuenta corriente en descubierto (apertura de crédito en cuenta

corriente):

El banco abre crédito al cliente hasta determinada suma, que le
acredita en cuenta corriente y sobre la cual este ultimo puede girar, librando cheques,
hasta la suma que se fija como méaximo en descubierto. Dado que el cliente puede
efectuar depositos, éstos, como es logico, disminuyen o eliminan la cantidad en
descubierto que representa el crédito acordado por el banco, sin que éste desaparezca,
pues siempre el cliente puede girar con exceso sobre sus depositos hasta la cantidad
convenida. La cuenta arrojara en ciertos momentos un saldo a su favor y en otros, si

las extracciones exceden la suma depositada, un saldo en contra.

La situacion presenta cierta analogia con la cuenta corriente mercantil,
desempenando el papel de remesas del cliente, los depdsitos o sumas que el banco le
acredita en descubierto y de remesas del banco, los pagos que éste efectua por orden
de aquél, es decir, contra presentacion de cheques. Los bancos cobran intereses sobre
por el importe girado en descubierto, por lo comun superior a la que devengan las
partidas que acreditan (conf. R.L. Fernandez; "Codigo de Comercio Comentado" T.

III, pag. 497 y sig.; CNCom. esta Sala A, mi voto, in re: “Eiriz Norberto A ¢/ BBVA
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Banco Frances S.A. s/ ordinario”, 05.09.2007; idem, 11.05.2012 “Labat Martin Ariel
¢/ Hsbc Bank Argentina S.A. S/ Ordinario”, entre otros.).

Existe asimismo la posibilidad de que el banco atienda giros en
descubierto sin autorizacion previa o que cubra giros en descubierto en exceso del

acuerdo autorizado, cuando asi lo estima conveniente en su relacion con el cliente.

4) El riesgo contingente.

Respecto a este item, cuadra recordar que la actora defini6 el concepto
“riesgo contingente” como el cargo que las entidades financieras cobran a sus
clientes de cuenta corriente cuando giran un cheque sin la suficiente provision de
fondos o se exceden en el acuerdo que pudieran tener en tal sentido (véase fs. 14,

ultimo parrafo).

Por su parte, la demandada aclar6 que, el “descubierto en cuenta
corriente” era utilizado basicamente por empresas comerciales, unipersonales o
personas juridicas y que, no todos los titulares de cuenta corriente utilizaban el
descubierto o solicitaban el servicio de cobertura de su cuenta corriente, sin tener
previamente un acuerdo de giro en descubierto, que —dijo- serian las hipotesis
planteadas por la actora. En dicho sentido, explicd que, el reclamo de la actora seria
analizable inicamente en aquellos casos de clientes que no tienen un previo contrato

o acuerdo para girar en descubierto —véase fs. 228vta.-.

Ahora bien, cabe aclarar, liminarmente, que si bien se suelen utilizar
distintas denominaciones para referirse a la comision objeto de analisis (a veces
identificandola como “descubierto en cuenta corriente”, otras veces como “riesgo
contingente”), ello no aparece como un escollo para efectuar el analisis que aqui nos
ocupa, toda vez que, en definitiva, el concepto de “comision por riesgo contingente”
aparece cuando las partes se refieren a un cargo que las entidades financieras cobran a
sus clientes de cuenta corriente cuando giran un cheque sin la suficiente provision de
fondos o se exceden en el acuerdo que pudieran tener en tal sentido, tal “riesgo

contingente”’, puede ser entendido como el riesgo de pérdida debido a una potencial
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exposicion al riesgo crediticio que pueda aparecer en el futuro (cfr. esta CNCom,
esta Sala A, in re: “Consumidores Financieros Asociacion Civil para su Defensa c/

Banco de San Juan S.A. s/ Ordinario”, 07.10.2014).

En definitiva, el “riesgo contingente” consiste en la comisién que
cobra el banco a los clientes cuya cuenta corriente estuvo en descubierto el dia
anterior, la cual se ve reflejada en el resumen de cuenta y el banco informa el
concepto y costo por resimenes de cuenta (y en algunos casos, via home-banking y/o
comunicaciones varias). En general, por la mafiana, a primera hora, cada entidad
bancaria emite un listado donde constan todas las cuentas corrientes que estan
excedidas y que deben cubrir, designandose a partir de ese momento varias personas
cuya tarea consiste en ubicar a cada uno de esos clientes e informarles la situacion de
exceso y coordinar con ellos la forma de cobertura, que debe ser efectivizada antes de

las 15:00 horas.

Asi pues, corresponderia percibir una comision por ‘riesgo
contingente” por aquellas cuentas corrientes que amanecen deudoras fuera de
acuerdo descubierto y el cliente cancela dicho saldo deudor en el dia” (cfr. esta
CNCom., esta Sala A, in re: “Consumidores Financieros Asociacion Civil para su
Defensa ¢/ Banco Supervielle S.A. s/ Ordinario”, 28.12.2018) y también, segtn las
condiciones pactadas en el caso, para las comisiones de acuerdos contingentes en
cuenta corriente, cuando para cubrir un descubierto producido en el dia no se lo hace
en efectivo o con el pago de cheques sobre depositos conformados, sino que se
realiza el pago, mediante pago por depdsito de cheques por Camara compensadora

sobre depositos no conformados.

5) La Comunicacion “A” 3052 del BCRA y el contrato de cuenta

corriente del sub lite.

La Comunicacion “A” 3052 del BCRA, invocada por ambas partes y
aplicable al caso, dispone que, en cuanto a las comisiones u otros cargos adicionales:

“su aplicacion queda circunscripta, en las condiciones que contractualmente
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convengan con los clientes, a los servicios que las entidades presten con o sin riesgo

crediticio contingente y sobre los importes no utilizados de los acuerdos de

asignacion de fondos” (art. 1.7.1).

Seguidamente, en el apartado 1.7.2, se establece una prohibicion en la
aplicacion de comisiones, disponiéndose expresamente que: “no se admite su
aplicacion en las operaciones de crédito respecto de los importes efectivamente
desembolsados, es decir, que incrementen directa o indirectamente las sumas
devengadas por intereses compensatorios o punitorios”. Es claro pues, que no se

prevé la acumulacion de estas comisiones con el cargo de intereses.

De otro lado, cuando se regula la manera de calcular el costo
financiero total (CFT), se enumeran los conceptos computables y los no computables
para ese calculo y, dentro de estos ultimos, se indican las comisiones por acuerdos de

utilizacion de fondos bajo la forma de adelantos en cuenta corriente, en la medida en

que ellas respondan estrictamente a la asignacion y no estén vinculadas al capital

efectivamente utilizado (parrafo 3.4.3.1).

Asi pues, de la Comunicacion “A” 3052 del BCRA supra citada surge
que, la comisidon cuestionada en la especie, denominada a fs. 9/19 como ‘riesgo
contingente” (como Unico punto o en paralelo con el rubro “exceso de acuerdo”),
solo puede ser cobrada por la prestacion del servicio de asignacion de fondos en los
casos de acuerdos o adelantos en cuenta corriente para girar en descubierto, en la
medida en que existan “importes no utilizados por el cliente” (art. 1.7.1 y apartado
3.4.3.1), siempre y cuando ello no “incremente directa o indirectamente las sumas
devengadas por intereses” (art. 1.7.2) o, en los casos de que, no existiera un previo
contrato o acuerdo para girar en descubierto. Ello, es claro, presupone un acuerdo con

relacion a un monto determinado o determinable por este concepto.

Del mismo modo, del contrato de cuenta corriente para personas
juridicas celebrado en la especie, surge la clausula decimosexta, la cual establece que:
“Cuando el cliente no posee un acuerdo en cuenta, los importes que por cualquier

causa o concepto generasen saldos deudores en cuenta corriente, deberan ser
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cancelados indefectiblemente el mismo dia en que se produzcan. Cuando el cliente
posee un acuerdo en cuenta, los importes que por cualquier causa o concepto
superen el limite de crédito acordado, o sus ampliaciones, seran considerados
excesos y deberan ser cancelados indefectiblemente el mismo dia en que se
produzcan. En ambos casos, el cuentacorrentista incurrirda en mora si no efectua esa
cobertura en el plazo indicado, por lo que el saldo deudor que registre su cuenta
desde ese momento hasta que sea pagado, sera considerado como una obligacion
vencida, exigible y en mora, sin necesidad de interpelacion ni requerimiento de
ninguna especie, con derecho a favor del Banco a cobrar sobre dicho saldo, desde el
dia que se origino y hasta el dia del efectivo e integro pago...un interés a las tasas
vigentes en el Banco para la Linea de Adelantos en Cuenta Corriente Sin Acuerdo

durante el periodo en el que se mantenga dicha situacion...” (véase fs. 534).

Al respecto, el experto contable designado en autos indicé que: “La
conformidad prestada a la totalidad de las clausulas denota que tanto la persona
fisica como juridica acepta las condiciones del contrato” y que “(Las) comisiones
son informadas dentro del Régimen Informativo de Transparencia al Banco Central
de la Republica Argentina y monitoreadas por dicho ente rector” (véanse fs. 550vta.

y 551).

Sentadas las referencias indicas en este item, correspondera ahora
pasar a analizar el reclamo efectuado por la actora con relacion a las probanzas

producidas en autos.

6) Las operaciones cuestionadas a la luz de las pruebas producidas y

la normativa aplicable al caso.

6.1. Sentado lo precedentemente expuesto, también cabe recordar que
el art. 377 CPCCN pone en cabeza de los litigantes el deber de probar los
presupuestos que invocan como fundamento de su pretension, defensa o excepcion y
ello no depende solo de la condicién de actor o demandado, sino de la situacion en

que cada litigante se coloque dentro del proceso.
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Asi, la obligacion de afirmar y de probar se distribuye entre las partes,
en el sentido de que se deja a la iniciativa de cada una de ellas hacer valer los hechos
que se quiere que sean considerados por el Juez y respecto de los cuales se tiene
interés en que sean tenidos por ¢l como verdaderos (cfr. esta CNCom., esta Sala A, in
re: “Delpech, Fernando Francisco c. Vitama S.A.”, 14.06.2007, idem, esta Sala A, in
re: "Conforti, Carlos Ignacio y otros ¢/B. G. B. Viajes y Turismo S.4.", 29.12.2000;
entre muchos otros; Chiovenda, Giuseppe, “Principios de Derecho Procesal Civil”, t.

I, pag. 253).

La consecuencia de la regla enunciada es que quien no ajuste su
conducta a esos postulados rituales debe necesariamente soportar las inferencias que
se derivan de su inobservancia, consistentes en que el 6rgano judicial tenga por no
verificados los hechos esgrimidos como base de sus respectivos planteos (CNCom.,
esta Sala A, in re: "Citibank NA ¢/ Otarola, Jorge", 12.11.1999; idem, esta Sala A, in
re: “Filan SAIC ¢/ Musante Esteban”, 06/10/1989; idem, Sala B, in re: "Larocca,
Salvador ¢/ Pesquera Salvador", 16/09/1992; idem, Sala B, in re: “Barbara Alfredo y
otra ¢/ Mariland SA y otros”, 15/12/1989, idem, Sala E, in re: "Banco Roca Coop.
Ltdo. ¢/ Coop. de Tabacaleros Tucuman Ltda.", 29.09.1995; entre muchos otros; en
igual sentido, CNCiv., Sala A, in re: “Alberto de Rio, Gloria c. Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires”, 01.10.1981; idem, Sala D, in re: “Galizzi, Armando B. c/
Omicron S.A.”, 11.12.1981, idem, Sala D, in re: “Greco José ¢/ Coloiera, Salvador y
otro”, 03.05.1982, entre otros).

La carga de la prueba actua, entonces, como un imperativo del propio
interés de cada uno de los litigantes y quien no acredita los hechos que debe probar

arriesga su suerte en el pleito.

6.2. A esta altura, recuérdase que los supuestos invocados por la
accionante sobre la principal cuestion que aqui nos ocupa abarcaban el cobro de
comisiones cuando el sobregiro era atendido el mismo dia, con el argumento de que
al cubrirse el sobregiro en el mismo dia la entidad bancaria demandada nunca afront6

el pago, ni riesgo alguno de no cobro ulterior (véase fs. 16).

Fecha de firma: 03/10/2023

Alta en sistema: 04/10/2023

Firmado por: ALFREDO ARTURO KOLLIKER FRERS, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: HECTOR OSVALDO CHOMER, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: MARIA ELSA UZAL, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: MARIA VERONICA BALBI, SECRETARIA DE CAMARA

#22813718#379872771#20231003133403439




Si bien, también postuld que la proyeccion del cobro de esa comision
con el parametro de la Tasa Efectiva Anual (TEA) reflejaria que el banco percibia

intereses abusivos (véase fs. 16vta.).

Liminarmente, cabe aclarar aqui que: “el cobro de una comision se
fundamenta en la existencia de un servicio, mientras que el cobro de un interés se

fundamenta por el préstamo del dinero” (véase informe pericial contable a fs. 547).

Bajo este orden de ideas, correspondi6é a la parte actora probar la
existencia de las conductas reprochadas al banco demandado, es decir, los casos en
los cuales: i) el Banco Ciudad cobrd una comision en concepto de "riesgo
contingente" -como Unico punto o en paralelo con otro concepto denominado "exceso
de acuerdo"-, en los supuestos de sobregiro cubiertos en el mismo dia y/o ii) cuando
la proyeccion financiera de lo cobrado por tal concepto, aun si el descubierto
prosiguio mas de un dia, arrojase una tasa efectiva anual que excediera los limites

razonables en la materia (véanse fs. 9 y 9vta. puntos A y B).
6.3. La pericial contable.

6.3.1. Obsérvase que, el experto contable designado en las presentes
actuaciones, explicd en su informe la forma de célculo utilizada por el Banco Ciudad
para las comisiones de acuerdos contingentes en cuenta corriente, cuando se realiza

el pago de cheques por Camara compensadora sobre depositos no conformados.

En dicho sentido, el perito indico que: “El costo actualizado segun

RD 529/01 es de 0,10% con un minimo de $ 5,00.

Se consigna en el extracto de acuerdo al detalle siguiente: Codigo de
Movimiento 733, Sector de Origen 902, detalle Pago s/ valores informado en el
Régimen de Transparencia del item: Cuentas
Corrientes-PersonasFisicas-Comisiones-Riesgo Contingente. Débitos que produzcan

o incrementen saldos deudores en cuentas corrientes sin acuerdo” (véase fs. 546).

Por otro lado, cuando se le consulté al perito: “A cuanto

asc(endia)...la comision vigente en materia de ‘riesgo contingente’ y a cuanto
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asc(endia) a la fecha de inicio de la demanda durante los tres anios previos a esta
ultima fecha”, el contador informd que: “Hasta agosto 2011 era de $ 5,00 por cada
deébito. Costo actualizado segun RD 829/10 desde agosto 2011 es de $ 15,00 por
cada débito” (véase fs. 546).

Ahora bien, cuando se requirid el perito contador que informara los
casos en los cuales se cobraba una comision por “riesgo contingente”, éste sefiald

que:

“Segun contrato de cuenta corriente exhibido, las comisiones en
cuestion corresponden a un servicio que se presta al cliente. Los cuentacorrentistas
tienen la obligacion de no librar cheques sin haber depositado la suficiente provision
de fondos en cuenta o sin la correspondiente autorizacion para girar en descubierto,
obligacion que se le recuerda con el titulo de IMPORTANTE en toda la libreta de
cheques” y que: “Cuando el cuentacorrentista no cumple con su obligacion
desencadena en la Institucion Bancaria una serie de procedimientos y trabajos
administrativos tendientes a la regularizacion de dicha situacion”. Agrego que, por
ello: “Los Sistemas emitirdan listados de cuentas sin fondos cuyos titulares son
diariamente contactados via telefonica para alertarlos de la falta de fondos
procurando la regularizacion en el dia. Se desencadena un mecanismo de toma de
decisiones respecto a la conveniencia comercial de autorizar o no los pagos. Todo lo
cual conforma una importante carga administrativa que es la que fundamenta la
aplicacion de dichas comisiones. Pago de cheques por depositos no conformados.
Cheques que todavia no se efectivizan. Codigo 733, Sector de origen (es interno)

aparece como pago s/ valores. Esto se cobra por la no conformacion de los cheques”

(véase fs. 546vta.).

De ello, resulta, en definitiva pues, la justificacién del cobro de la

comision que nos ocupa.

En este sentido, explico el experto que: “El cobro de una comision se
fundamenta en la existencia de un servicio...” y que, aunque: “...no consta en el

Banco Ciudad ningun concepto con el titulo Riesgo Contingente...en el Régimen
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Informativo de Transparencia se informa en ese item la comision detallada del punto
1 — pues esa comision corresponde a operaciones en las que ademas del servicio que

se brinda al cliente existe un riesgo contingente” (véase fs. 547).

Afadio6 el perito contador que: “La comision por pago de cheques por
camara compensadora sobre depositos no conformados se calcula con la alicuota de
0,10% sobre la suma de dinero que quedaria en descubierto en el caso de que no

fueran acreditados los valores o conformar...” (véase fs. 548vta.).

Ahora bien, lo clave en este punto, resulta cuando el experto indica
que: “La comision por pago de cheques por camara compensadora s/ deposito no

conformado se cobra exclusivamente en los casos en que los cheques a pagar se

cubran con cheques no conformados que se acrediten en la misma fecha”. Es decir

que: “No se percibe (comision) en los casos en que se cobra con valores

conformados como por ejemplo en efectivo”. En dicho sentido: “La comision se

percibe unicamente sobre eventuales saldos deudores al cierre del dia, cuando se

’

produce la acreditacion de los depositos no conformados...” y “...en los casos en
que los depositos con rechazados, no se cobra comision y si se cobran, intereses por

exceso de acuerdo” (véase fs. 549).

Es de sefalar y lo destaco aqui, que de lo explicado en la peritacion

que se examina sobre los procedimientos observados por la demandada, no

resultarian detectadas las irregularidades que se le atribuyen.

6.3.2. Ahora bien, a la luz de las indicaciones formuladas por el
experto, resulta pertinente referir aqui e/ muestreo presentado en el informe pericial
contable, esquematico y poco claro, fue realizado sobre la base de 200 restimenes de
cuenta del afio 2011 y de los cuales el perito contador tomo al azar los resimenes que

considerd pertinentes para el sub lite (véanse fs. 579vta. y 580).

Respecto de los casos de cuentas con acuerdo, el perito extrajo

aquéllas que tenian comisiones e intereses para ser estudiadas y de estos casos fue

posible identificar algunas particularidades, como ser:
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i) “Fs. 240. Cliente con acuerdo de $ 16.700, utilizado del acuerdo
13.944,58, emitido cheque por $ 3.108, superado el limite el dia 30-09-11 en $ 352,58.

Ese mismo dia se acreditan haberes por $ 26.231,42 el Banco por el descubierto

momentdneo del crédito cobra una comision de $ 6.05 incluido IVA s/ comision” (fs.

547). En este caso se detecta que al cliente se le cobr6d una comision por exceso en el
giro en descubierto, aun cuando el mismo dia se acreditd su cobertura en efectivo.
Dicha comisién corresponde, sin embargo, por ese exceso en descubierto y no se

acumulo con una comision por riesgo contingente.

ii) “Fs. 242. Parte de un saldo acreedor de $ 334,96. 01-08-11.
Acredita § 1.400 saldo 1.734,96. Tranf. Datanet 363,23. Tarjetas de crédito 2.544,20.
Saldo de $ 4.642,39. Cheque $ 2.799,66. Envio extracto $10. Com.ch.clering $32.
Com.dep.efvo. $16. mov.s/fondos 85. Intereses $ 4,99. Iva § 2.10. Iva $ 3.36. Iva $
6.72. Iva 1,05. Ley 25.413 cred. $ 25,85. Ley 25.413 deb. $ 17,26. Sell. GCBA Monet
80,14. Iva.alic.dif- $0,52. Saldo $ 1.717,74. No se explicita el porqué del cobro de
dicho interés” (véase fs. 548 y 548vta.).

En este supuesto, se detectd el cobro de intereses y de comision por
movimiento sin fondos, aun cuando la cuenta cerré en el dia con saldo positivo y el

perito expresa que no se explica el por qué, del cobro de dicho interés.

Se explicitan en el muestreo otros casos, con saldo deudor no
autorizado, con movimiento de cheques emitidos por camara, en los cuales se cobra
comision por cada cheque emitido sin fondos acreditados, pero con depdsitos de
cheques el mismo dia, otros casos en que se cobra comisién por movimiento sin
fondos e intereses, pero dichos intereses no corresponden al movimiento sin fondos
del cheque sino al saldo deudor de la cuenta a ese dia y diversos supuestos que se
ajustarian al procedimiento y otros, en los que no se puede desagregar el origen de los

intereses para determinar superposiciones.

Asi, el experto contable ha informado que: “Se cobra comision por
cada cheque emitido sin fondos acreditados, pero con deposito de cheque (el) mismo

dia” siempre que: “se reali(ce) el pago de cheques por Camara compensadora sobre
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depositos no conformados” (véanse fs. 546 y 547vta.). Por otro lado, explicé el perito
que: “No se percibe (comision) en los casos en que se cobra con valores

conformados como, por ejemplo, en efectivo” (véase fs. 549).

También que: “Los intereses si bien se exponen dentro de la misma
operatoria no corresponden al movimiento sin fondos del cheque sino sobre el saldo
deudor de la cuenta a ese dia” (véase fs. 548) y que: “no se exhibieron sobre qué
conceptos se calcularon intereses pero surgen en la liquidacion con el mismo numero

que la comision” (véase fs. 549).

Cabe recordar que, el perito contador ha manifestado en su informe
pericial que: “la informacion suministrada por el Banco no abarco desde el corte del
29 de diciembre de 2011 hacia 10 arnios para atrds, sino que solamente se (le)
entregaron (al perito) resumenes del aiio 201 1. Una muestra importante, pero que no

se condice con los anios que la actora solicita en los puntos periciales” (véase fs.

545).

Por otro lado, adviértase que resulta confuso que el perito contador
haya manifestado en su informe que, no le era posible expedirse sobre “contabilidad
informatica”, ya que no contaba con los conocimientos especiales sobre este tipo de

contabilidad, cuando justamente su experticia se corresponde con este punto.

Al respecto, el experto citdé doctrina donde se explicaba que: “El perito
contador, para dictaminar sobre una contabilidad informatica, debe tener acceso
directo y material al control de todo el sistema y a todos los datos registrados, con
prescindencia de cualquier intervencion de los operadores de la empresa
investigada. A tal fin, si el perito no posee conocimientos especiales, debera requerir
la designacion judicial de un experto auxiliar licenciado en sistemas”. Ahora bien, el
experto deslizo la posibilidad de solicitar el auxilio de un licenciado en sistemas,
pero, sin embargo, dicho auxilio no fue requerido a la magistrada de grado ni a esta

Alzada ni por el perito, ni por la parte.
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En todo caso, mas alla de las particularidades sefialadas por el experto,
los detalles del muestreo realizado en su informe pericial tampoco resultan claros

para evidenciar con contundencia las irregularidades que se atribuyen.

6.3.3. Sentado todo ello, si bien la Sra. Fiscal de esta Alzada, como
funcionario a cargo del “Programa para la Proteccion de los Usuarios y
Consumidores” manifestd en su informe de cooperacion que: “...la demandada no
logro acreditar que el cobro de esta comision se adecue a la normativa vigente”

¢

(véase fs. 1873vta.) y que: “...no se encuentra debidamente acreditado en autos que
(el) cargo por ‘Riesgo contingente’ efectivamente sea percibido por una
contraprestacion brindada por la entidad financiera, que justifique la percepcion del

mismo” (véase fs. 1874vta.).
6.4. Prueba testimonial.

Obsérvase, asimismo, que luce en la causa el testimonio del Sr. Daniel
A'ngel Garcia, Gerente de Area Finanzas e inversiones del Banco Ciudad, donde
dicho testigo manifestd que la comision por ‘“riesgo contingente” o “exceso de
descubierto”: “...se aplica cuando el cliente incurre en un saldo deudor o excede el
acuerdo que se le habia asignado. La operatoria en la practica es contablemente el
cliente puede estar con un saldo acreedor y en el proceso que se efectua en las
madrugada, en la compensacion de valores el resultado de esa compensacion
provoca la originacion de un descubierto en la cuenta corriente o un exceso del
mismo sobre el margen que se tiene acordado, por lo tanto comienza el dia en
descubierto y se aplica la comision. Cuando este proceso de sistemas detecta esta
situaciones se debe correr procesos adicionales a los fines de elaborar listados para
cada sucursal de estos clientes deudores y luego en la practica cada sucursal
asignard un recurso humano para el seguimiento para la cobertura de las cuentas.
La funcion de esa persona es contactar a cada cliente que esta en el saldo deudor,

informarle ello y que tiene que venir a cubrir ese saldo deudor...Si no se contactara
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al cliente, se rechaza el cheque incurriendo el cliente en todos los costos derivados
de esa accion como por ejemplo las penalidades dispuestas por el Banco Central”

(véanse fs. 443/444).

Por otro lado, el testigo antes referido explico que: “A la apertura de
las cuentas se le da al cliente un detalle de todas las condiciones a las que estan
sujeta la operativa, el cliente brinda conformidad firmando al final. Adicionalmente,
los cuadernos de cheques que entrega el banco incluyen una leyenda que indica que
no se debe librar cheques sin fondos suficientes acreditados en cuenta o autorizacion

expresa para girar un descubierto” (véanse fs. 443/444).

Del mismo modo, el testigo Victor Jacinto Bescos, Gerente de
Productos del Banco Ciudad, declar6d que: “...la comision se cobra cuando el banco
paga y autoriza los cheques del cliente” y que: “El banco se ve obligado a rechazar
los cheques emitidos, cobrarle una multa al cliente de acuerdo a la normativa vigente

e informarlo al BCRA a partir de una cantidad de cheques minima” (véase fs. 445/446).

Asimismo, el testigo Maximiliano Coll, Coordinador de Productos del
Banco Ciudad, manifestd que al cliente: “...se le cubre el cheque en lugar de
rebotarlo” y que, para autorizar a un cliente girar un descubierto: “Se hace un

analisis crediticio, solicitando balances, estatutos, antecedentes, etc” (véanse fs. 447/448).

6.5. Asi las cosas, las probanzas rendidas en el sub lite demuestran que
la comision por “riesgo contingente”, se encontraba pactada con los clientes, con un
minimo contractualmente estipulado, mas alla de haber sido cubiertos los sobregiros

en el mismo dia.

Por otro lado, no fue posible acreditar que, era practica habitual de la
entidad bancaria demandada, cobrar una comision por sobregiro cuando los clientes
cuentacorrentistas se excedian del acuerdo pactado con la entidad para girar en
descubierto o en los casos en que no existio acuerdo de sobregiro y saldaban el
descubierto con valores conformados, antes de las 15:00 horas del mismo dia en que

se produjo el descubierto.
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Sin embargo, recuérdase que, esta Alzada pudo detectar dos (2) casos
en los cuales: i) se cobrd una comision por exceso de giro en descubierto, aun cuando
el mismo dia se acreditd su cobertura en efectivo pero sin duplicacion por cargo de
riesgo contingente (fs. 547), ii) se detecto el cobro de intereses y de comision por
movimiento sin fondos, aun cuando la cuenta cerrd en el dia con saldo positivo (véase
fs. 548 y 548vta.), caso que quizas, podria constituir, una contravencion pero que no

constituy6 caso expreso comprendido en el objeto de la demanda.

Sobre la base de todo lo hasta aqui expresado, no cabe sino disponer el
rechazo de la demanda por falta de debida prueba, en lo que a la cuestion tratada se
refiere, pues el uUnico caso detectado no resulta demostrativo de la conducta

sistematica que se atribuye.

7) La proyeccion del importe cobrado por Tasa Efectiva Anual

(TEA).

Cuadra ingresar ahora en el tratamiento del restante punto objetado por
la Asociacion demandante, esto es, si la proyeccion del cobro de la comisién por
“riesgo contingente” aqui tratada en los casos en que procedid su aplicacion-, con el
parametro de la Tasa Efectiva Anual (TEA), reflejaria que el banco demandado
percibio, en definitiva, intereses abusivos en los casos en que el descubierto se

mantuviera por mas de un dia (véase fs. 14vta.).

Ahora bien, liminarmente, cabe sefialar que, la proyeccion pretendida
por la actora, resultaria inconducente para acreditar la razonabilidad de la tasa de
interés eventualmente percibida en los casos en que el descubierto se mantuviera mas
de un dia, dado que ello importaria asimilar el cargo por “riesgo contingente” al
calculo de intereses, lo cual no resulta, en principio, correcto ( confr. CNCom., esta
Sala A, “Consumidores Financieros Asoc. Civil para su Defensa ¢/ Banco de la

Provincia de Cordoba S.A. s/ ordinario”, 30.06.2016)..
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Ahora bien, cuando la parte actora requirid al experto contable que,
sobre los extractos seleccionados para el muestreo, identifique los cargos por “riesgo
contingente” y que, sobre ellos proyectara el mismo cargo como 7Tasa Efectiva Anual
(TEA), computando al respecto el monto y el tiempo que el Banco Ciudad dio su
capital para pagar el cheque que no tenia fondos cuando llegd a la cuenta el valor
respectivo (véase fs. 556), el perito respondid que, sobre el punto: “Es tema para un

Actuario” 'y solo expreso6 que el cargo por “riesgo contingente” era de $ 5 mas IVA.

Asimismo, indic6 que: “El monto depende de lo que el pago del
cheque exceda al importe del saldo de la cuenta corriente, pero el cargo de comision

es fijo y el tiempo, en el resumen se compensa el mismo dia” (véase fs. 556).

En dicho contexto, se entiende, que la razon del requerimiento de este
item por parte de la actora era verificar si las comisiones percibidas por la entidad
bancaria en supuestos de descubiertos no autorizados o descubiertos que superaran
el monto autorizado, que se mantuvieran mads de un dia, resultaron excesivas y/o
abusivas en relacion a las tasas de interés utilizadas por el Banco Ciudad, extremo
que no aparece acreditado en el caso, en forma alguna, no habiendo sido tampoco,

objeto de impugnacidn la pericia en este aspecto.

Noétese, en esa linea, que la comision que percibe la entidad bancaria
demandada se trata -mayormente- de un cargo fijo que no se encuentra vinculado al
capital sobregirado, con lo cual la proyeccion pretendida podria arrojar diferentes
valores dependiendo del monto involucrado, pues si la proyeccion se efectiia tomando
un sobregiro minimo (vgr. $ 20 de comision por un sobregiro de $ 700) el resultado
arrojaria una tasa de interés abusiva, mientras que si para el calculo se toma un
sobregiro elevado (vgr. § 20 por un sobregiro de § 500.000) la tasa de interés

resultante podria resultar exigua.

En dicho sentido, véase que, esta Sala ha fijado como pauta de
razonabilidad que los intereses percibidos no podran exceder, como tope, de la tasa
cobrada por el Banco de la Nacién Argentina por descubiertos bancarios en cuenta

corriente sin acuerdo (conf. criterio sentado por esta CNCom., Sala integrada, in re:
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“Avan S.A. ¢/ Banco Torquinst S.A.”, 07.02.2003; y replicado por esta Sala A, in re:
“Consumidores Financieros Asoc. Civil para su Defensa ¢/ Banco de San Juan S.A.
s/ ordinario”, 07.10.2014; idem, “Consumidores Financieros Asoc. Civil para su
Defensa ¢/ Banco de la Provincia de Cordoba S.A. s/ ordinario”, 30.06.2016) y en el

caso, ni siquiera se ha probado cudl era esa tasa.

Ahora bien, se desprende de la peritacion producida en autos que en
los casos compulsados por el experto contable, no se ha logrado determinar
acabadamente la tasa de interés aplicada por el Banco Ciudad para los casos del sub
lite y que, la Asociacion Consumidores Damnificados tampoco ha probado que la
proyeccion de las comisiones que nos ocupan, frente a los intereses cobrados por la
entidad bancaria demandada en concepto de exceso/utilizacion de descubierto con/sin
acuerdo resultara excesiva.

Sobre la base de todo lo hasta aqui expuesto y ante la orfandad
probatoria, correspondera receptar el agravio en lo que a la cuestion tratada se refiere

y, en consecuencia, se deberd rechazar la demanda en lo que hace a la procedencia

del reclamo por supuesta percepcion de comisiones o cargos abusivos.

8) El régimen de costas del proceso.

Mas alla del agravio puntual deducido por la entidad accionada, toda
vez que lo hasta aqui expuesto determina la revocacion cabe establecer el cargo de las

costas (art. 279 CPCCN).

Pues bien, sabido es que en nuestro sistema procesal, los gastos del
juicio deben ser satisfechos -como regla- por la parte que ha resultado vencida en
aquél. Ello es asi, en la medida que las costas son en nuestro régimen procesal
corolario del vencimiento (arts. 68, 69 y 558 CPCCN) y se imponen no como una
sancion sino como resarcimiento de los gastos provocados por el litigio, gastos que

deben ser reembolsados por el vencido.

No obstante, si bien es cierto que ésa es la regla general, la ley también

faculta al Juez a eximir de las costas al vencido, en todo o en parte, siempre que
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encuentre mérito suficiente (arts. 68 y ss. CPCCN). Pero ello, esto es, la imposicion
de las costas en el orden causado o su eximicion -en su caso-, s6lo procede en los
casos en que por la naturaleza de la accion deducida, la forma como se trabo la /itis,
su resultado o en atencidon a la conducta de las partes, su regulacion requiera un
apartamiento de la regla general (conf. Colombo, Carlos - Kiper, Claudio, “Coddigo

Procesal Civil y Comercial de la Nacion™”, T° 1, pag. 491).

Pues bien, ponderando tales pardmetros, teniendo en cuenta las
pretensiones deducidas en la especie y su resultado, estimo que corresponde imponer

las costas de ambas instancias, a la actora vencida (arts. 68 CPCCN).

V.- Conclusion.
Por lo hasta aqui expuesto, propongo al Acuerdo:

a) Receptar el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada

—Banco de la Ciudad de Buenos Aires-.

b) Revocar, en consecuencia, en todas sus partes, los términos de la

condena dispuesta contra la accionada, rechazando la presente demanda.

¢) Imponer las costas de ambas instancias a la entidad actora vencida

(arts. 68 y 279 CPCCN).
He aqui mi voto.

Por anédlogas razones los Sefiores Jueces de Camara Doctor Héctor
Osvaldo Chomer y Doctor Alfredo Arturo Koélliker Frers adhieren al voto de la

Doctora Maria Elsa Uzal. Con lo que termind este Acuerdo.

VI.- Por los fundamentos del Acuerdo precedente, ses RESUELVE:

a) Receptar el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada

—Banco de la Ciudad de Buenos Aires-.
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b) Revocar, en consecuencia, en todas sus partes, los términos de la

condena dispuesta contra la accionada, rechazando la presente demanda.

¢) Imponer las costas de ambas instancias a la entidad actora vencida

(arts. 68 y 279 CPCCN).

Notifiquese a las partes y a la Sra. Fiscal General. Oportunamente,

devuélvase al Juzgado de Primera Instancia.

Glosese copia certificada de la presente sentencia al libro N° 133 de

Acuerdos Comerciales — Sala A.

A fin de cumplir con la publicidad prevista por el art. 1° de la ley
25.856, seglin el Punto 1.3 del Protocolo anexado a la Acordada 24/13 CSJN, hagase
saber a las partes que la publicidad de la sentencia dada en autos se efectuara

mediante la pertinente notificacion al CIJ.

Alfredo A. Kolliker Frers

Maria Elsa Uzal

Héctor Osvaldo Chomer

Maria Veronica Balbi

Secretaria de Camara
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