En Acuerdo estos autos caratulados: “D.R.J.G. C/ BANCO
CREDICOOP COOPERATIVA LIMITADA S/ CUMPLIMIENTO DE CONTRATO”, (JNQCI2
EXP N° 548955/2022), venidos a esta Sala II integrada por los vocales
Patricia CLERICI vy José NOACCO, con la presencia de 1la secretaria
actuante Micaela ROSALES y, de acuerdo al orden de votacidédn sorteado, 1la

jueza Patricia CLERICI dijo:

I.- E1 dia 5 de junio de 2024 se dicta sentencia -obrante
en hojas 301/313vta.-, haciendo lugar a la demanda y condenando al banco
demandado a abonar al actor la suma de $ 2.319.509,98, con méds la que se
determine por dafio emergente en la etapa de ejecucidn de sentencia, e
intereses. Contra este decisorio la parte demandada interpone recurso de
apelacién, expresando agravios en hojas 322/331vta. -ingreso web n°
12281, con cargo de fecha 30 de julio de 2024-, los que son rebatidos
por la parte actora en hojas 333/340 —-ingreso web n° 12300, con cargo de

fecha 1 de agosto de 2024-.

IT.- a) La primera queja de 1la demandada se dirige a

cuestionar el nexo causal.

Alega que la intervencidén de la empresa de telefonia
celular fue la que origindé la produccidédn del hecho dafioso, dado que fue
quien suministrdé a terceros una SIM Card de la linea perteneciente al
actor, que les permitid recibir nuevas claves bancarias a través de ese

celular.

Sefiala que a ese hecho debe sumarse que el actor no
acreditdé que no guardase sus claves en su perfil de algun sitio web, 1lo
que importa el quebrantamiento del nexo causal, dado gue no puede
sostenerse que el dafio sea atribuible a una falla de seguridad del

banco.

Cuestiona que la jueza de grado haya considerado que la
actuacién de 1la demandada se conecta con las consecuencias dafiosas
sufridas por el accionante, porque su obrar no se adecud al contrato

celebrado con éste.

Dice que de los hechos denunciados al demandar se advierte
que el actor reconocid que: 1) dio de baja su celular; 2) que terceros
ingresaron al sistema de red de trabajo del local del demandante, donde
se apoderaron del sistema informatico, coincidiendo con los términos

vertidos en la carta documento remitida al banco con fecha 12 de abril



de 2022, en la cual expresd que “fue objeto de una estafa por un tercero
que vulneré la seguridad de su teléfono cambiando de compafia
telefénica”; hechos que desplazan su responsabilidad en el evento

dafioso.

Niega que haya existido operacidén sospechosa, toda vez que
las transferencias se realizaron a través de credenciales validas para
el ingreso, y las modificaciones de los limites fueron tramitadas en

forma corriente.

Dice que la interpretacidédn que hace la Jjueza a guo
respecto del concepto de “celular con certificacidén” tergiversa la
realidad porque, en el caso de autos, el numero telefdnico nunca fue

cambiado, sbélo existid un reemplazo de compafiia telefdnica.

Acerca del incumplimiento de las obligaciones pactadas en
la cléusula 15 del contrato suscripto por las partes, arguye que aquella
que se refiere a informar operaciones inusuales y/o sospechosas alude a
cuestiones vinculadas al lavado de dinero, y no a movimientos como los
realizados en la cuenta del actor, los que son objeto de andlisis en

esta causa.

Cuestiona la impugnacidén por abusiva de la clausula 7.10 -
causales de eximicidén de <responsabilidad del Dbanco-, por no ser
aplicable dicha clausula en el presente caso, por cuanto las operaciones

no fueron ni extrafias ni sospechosas.

Sostiene que no hubo incumplimiento de las normativas
emanadas del Banco Central de la Republica Argentina, toda vez que las
referidas a seguridad, tienen rango de provisorias, y ademés,
constituyen una sugerencia a las entidades bancarias, gquienes pueden o

no adoptarlas, por lo que no puede hablarse de incumplimiento alguno.

Expresa que la regla que emana de la normativa del BCRA es
el cumplimiento de las transferencias por parte de las entidades

bancarias, constituyendo, su diferimiento, una excepciédn.

Critica que la Jjueza de grado haya reputado como
sospechosos e inconsistentes los movimientos de la cuenta, sin explicar

cudles son los pardmetros 1ldégicos para arribar a esa conclusidn.

Sefiala que la calificacidén que hace la sentencia recurrida

como inhabituales de las transferencias realizadas los dias 18 y 19 de



marzo de 2022 no tiene fundamentacidén, dado que medid previamente una
solicitud de aumento del limite para la operatoria, y por tal razdn no

existian elementos para sospechar que eran fraudulentas.

Sigue diciendo que la responsabilidad atribuida a su parte
lo ha sido por descarte, vya qgque no se demostrdé como fallaron 1los
sistemas de seguridad del banco, en tanto la vulneracidén de la seguridad
partié del desmanejo con el teléfono celular del actor, lo gque evidencia
una conducta reprochable de Movistar -por facilitar una SIM Card a otra
personas-, y ello fue 1lo que abridé 1la puerta a toda la situacidn

denunciada en autos.

Manifiesta que para responsabilizar exclusivamente a su
parte debid acreditarse 1la 1inobservancia a un deber normativo de

actuacidn, expreso y determinado.

Insiste en que la actora no precisdé el especifico
incumplimiento del deber de seguridad, sefialando su objeto y fundamento
normativo, su alcance y grado de exigibilidad, explicando, ademds, como

se configurdé la inobservancia.

Pone de manifiesto que ninguna norma legal le impone al

banco actuar de un modo diferente a lo que hizo.

Vuelve sobre que el origen del dafio ha sido el obrar del
demandante en su condicidén de wusuario, porque el conocimiento de las
claves de wvalidacidén de acceso a su cuenta bancaria por parte de

terceros obedecid a su conducta displicente.

Incluso, argumenta la apelante, el desistimiento de 1la
prueba pericial en informdtica conspirdé contra la acreditacidén de las

fallas invocadas.

En subsidio, plantea la atribucién de una cuota de

responsabilidad a la actora.

Luego, se agravia por la ©procedencia de los dafios
reconocidos: restitucidén del dinero, dafio emergente y dafio moral, como
también por los 1importes de las indemnizaciones para los dos primeros

rubros.

Respecto de 1la restitucidédn del dinero, entiende que no
debe su parte hacerlo de manera integra, va que la conducta negligente

de Movistar contribuyé a la produccién del resultado dafioso.



Con relacidén al dafio emergente sostiene que no existe en
la causa constancias reveladoras de que el actor hubiera tomado el
crédito como consecuencia del hecho daficso y que por ello, no estéa
demostrado que hubiera efectuado pagos de las cuotas y si fue el

demandante quién las abonb.

Cuestiona la extensioén del dafio a los montos
correspondientes a IVA e IVA percepcidn, vy que ellos constituyen
créditos fiscales a favor del accionante, por lo que reintegrar tales
gabelas implicaria que tiene un crédito fiscal mas la devolucidn de 1lo

abonado.

Se queja de la admisidén del dafio moral con fundamento en
la afliccidén del actor durante el curso del proceso, en tanto las reglas
del sistema Jjudicial (derecho a litigar y a defenderse) no pueden

transformar en ilicito ningun acto.

Denuncia la existencia de un error en la sumatoria para
arribar al capital de condena, el cual asciende a $ 3.119.509,89 y no el

que consta en el fallo, solicitando su rectificacidn.

Formula agravio por la tasa de interés fijada en la

sentencia de grado, pretendiendo que ella sea la pasiva.

Apela los honorarios regulados a los profesionales

intervinientes en esta causa, por altos. Invoca el art. 730 del CCyC.

Solicita se integre la litis con Movistar y, en subsidio,
se cite a dicha empresa, afirmando que entre ella y su parte existe un

litisconsorcio necesario (art. 89, CPCyC).

De igual modo, pide que se intime al actor para que
manifieste, bajo juramento, si ha iniciado una accidén similar contra la
empresa de telefonia, y que se notifique a dicha compafiia del resultado

de esta litis.

IT.- b) La parte actora contesta el traslado del memorial,
reprocha al banco demandado haber facilitado las nuevas claves
peticionadas desde una SIM Card, no obstante haber advertido gque se
habia producido un cambio de compafiia telefdbdnica, ya que al momento de
validar el numero telefdénico -para poder wutilizar los servicios de
homebanking-, queddé registrado que la compafiia telefdénica era Movistar,

y no Claro.



Sefiala que el perito contador informé que el limite diario
de transferencias resulta ser una medida de seguridad adoptada por la
demandada para el uso de homebanking. Insiste en que el limite diario de
$ 100.000 es 1lo méximo que ha podido transferir en los dos afios
anteriores al hecho, tal como surge del resumen de cuenta bancaria que
acompafia el experto, y que el aumento de dicho limite debia ser
solicitado en forma presencial, situaciones gque han quedado acreditadas

en autos debido a la incontestacidén de la demanda.

Describe el contenido del contrato celebrado entre las
partes y lo relaciona con las normativas del BCRA, para concluir en gue
resulta un absurdo sostener que sobre esa plataforma factica se rompid
el nexo causal. Manifiesta que, pese a haberse clonado la tarjeta SIM,
la demandada debidé advertir ciertas cuestiones relacionadas con la
cuenta bancaria de su cliente: el cambio de la compafiia telefédnica, el
numero de transferencias solicitadas desde cinco IP que no correspondian
a la misma zona, el aumento del importe diario para transferir y que tal

peticidén se formuld un dia viernes a la medianoche.

Endilga a la demandada haber omitido la suspensidén de las

transferencias hasta tanto se pudiera investigar lo sucedido.

Destaca que el actor dio aviso telefdnicamente el dia
sadbado -19 de marzo de 2022-, por intermedio de un empleado del banco, y
que el dia lunes 21 de marzo de 2022, a las 8 horas, se apersond en la
institucidén Dbancaria, conforme fuera denunciado en la demanda, %

confirmado por el testigo A.A.

Cita la normativa del BCRA, y agrega qgque ella prescribe
que los Dbancos deben adoptar medidas, de acuerdo al perfil de sus
clientes, caracteristicas de sus cuentas, movimientos que efectlen

normalmente y otros criterios.

Entiende que el servicio de homebanking es adicional al
contrato de cuenta corriente bancaria y se encuentra regulado en el art.

1.394 del CCyC.

Afirma que la responsabilidad de la accionada es objetiva,
no habiéndose acreditado ningun eximente de responsabilidad, y por el
contrario, si se probd que el banco omitidé implementar medidas de

seguridad ordenadas por el BCRA y el propio contrato celebrado.



Dice que es el incumplimiento del deber de seguridad por
parte de la demandada el que origindé el dafio, por lo que la obligaciédn

de indemnizar se extiende a la restitucidédn de todo el dinero.

Sigue diciendo que la toma del crédito para reponer le
dinero estd acreditada como consecuencia de la incontestacidédn de 1la

demanda.

Considera que el apelante no rebatidé los argumentos en
los cuales se fundd la procedencia del dafio moral; y que de variarse la
tasa de 1interés se vulneraria su derecho de propiedad, al aplicar una

tasa que no actualice el capital ni contemple los efectos de la mora.

Entiende que ha precluido 1la posibilidad de citar a

Movistar.

ITI.- En primer lugar, corresponde analizar la peticiédn
formulada por la parte recurrente, respecto de la integracidén de la

litis en los términos del art. 89 del CPCyC.

En lo que refiere a la preclusién de la facultad de
integrar la 1litis con posterioridad al auto de apertura a prueba, he
sostenido en autos “Z. c/ Z.” (expte. jngcid4 n° 527.797/2019,
31/7/2024): “.la Iinterpretacion del auto de apertura a prueba como
valladar infranqueable a efectos e 1integrar la 1itis, en supuestos de
litisconsorcios necesarios, no tiene la adhesién de la mayor parte de la

doctrina y la jurisprudencia.

“Lino Enrique Palacio sostiene que el limite que trae la
norma procesal representa una directiva de orden que, en presencia del
objetivo al que responde el litisconsorcio necesario y de 1os principios
generales que 1informan al ordenamiento procesal, particularmente en
materia de economia procesal, no puede considerarse infranqueable, “de
alli que, si aun con posterioridad a 1la providencia de apertura a
prueba, y antes del Illamamiento de autos en primera 1instancia, se
comprueba que se ha omitido citar a alguno de los litisconsortes, seria
admisible disponer la integracidén de la 1itis, porque de lo contrario se
afrontaria, conscientemente, el riesgo de prosequir el desarrollo de una
actividad procesal inutil en la medida en que se ha de impedir,
fatalmente, un pronunciamiento sobre el mérito de la pretensién” (cfr.
aut. cit., “Derecho Procesal Civil”, Ed. AbeledoPerrot, 2022, T. II,
pdg. 1.111).



“Gabriel Herndn Quadri cita jurisprudencia del Superior
Tribunal de Justicia de Santiago del Estero (autos “S. ¢/ Aybar”,
sentencia de fecha 30/12/2019), que sostiene: “El1 juez tiene el poder-
deber de disponer oficiosamente 1la integracidén de 1la 1itis en 1los
supuestos de litisconsorcio necesario, en todas las 1instancias y
cualquiera fuera el estado de la causa..Si1 no obstante 1la falta de
integracioén tempordnea de la 1itis, el proceso 1legase al estado de
dictar sentencia, el juez, que no puede refugiarse en un non Jliquen,
debe pronunciarse oficiosamente sobre la validez del tramite, que
constituye  presupuesto 16gico de toda decisiodn de mérito 'y,
consecuentemente, disponer la nulidad de lo actuado retrotrayendo la
causa a la traba de la litis, para posibilitar -siquiera tardiamente- el
ejercicio de la defensa por la parte sustantiva omitida. Lo contrario,
el rechazo de la demanda fundado en el defecto de legitimacidn, supone
que por una 1injustificada omisidn del propio Organo se concluya
consagrando un resultado disvalioso —inutiliter datum- que,
precisamente, constituye la frustracidén de la eficaz prestacidn de la
justicia que encarece el texto constitucional. La declaracidn de nulidad
se fundamenta en la preservacion del debido proceso en relacidén a 1la
parte preterida, tanto como la conveniencia de asegurar el resultado
valioso de la actividad jurisdiccional salvaguardando el prestigio de la
justicia. En la interpretacidén que se propugna resalta, en suma, el rol
decisivo del juez en la direccidén, comando y saneamiento de la 1litis,
tanto como la virtualidad y operatividad de 1los poderes-deberes a su
cargo en el disefio del ordenamiento procesal, en consonancia con 10s
fines que son propios e 1incanjeables de la funcidn publica judicial”
(cfr. aut. cit., “Cdédigo Procesal Civil y Comercial de 1la Nacion

comentado”, Ed. La Ley, 2023, T.I, pag. 319).

“Integrando esta Sala II, en anterior composicidén, he
sustentado un criterio similar al de 1los autores y Jjurisprudencia
citados. Asi, en autos “C. c¢/ Basso” (expte. jngci3 n° 433.446/2010,
15/12/2015) sostuve: “Tal como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, el litisconsorcio necesario se da en los términos del art.
89 del CPCyC cuando la relacidon juridica que vincula a 1los sujetos
procesales en el pleito es inescindible, de modo tal que la sentencia de

mérito debiera ser pronunciada indefectiblemente frente a todos ellos



(autos “ORI Comunidad del Pueblo Diaguita de Andalgalda c¢/ Catamarca”,
sentencia del 17/4/2012).

“"En igual sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior
de Justicia local, sosteniendo que la finalidad instrumental del proceso
consiste en hacer efectiva la ley sustancial y cuando la realidad dada
por la trama de Intereses 1involucrados reclama para su tutela, el
concurso de la intervencidn de varios sujetos, cuyas pretensiones estdn
vinculadas directamente -en coincidencia o en oposicidn- el proceso debe
adecuarse, como Unica forma de que esa tutela resulte efectiva y

°

oportuna (autos “A. ¢/ Provincia del Neuquén”, R.I. n 602/2013 del

registro de la Secretaria de Demandas Originarias)”.

Consecuentemente, el estado del tramite no constituye un
impedimento para la integracidén de la litis en los términos del art. 89

del CPCyC.

Sin embargo, no encuentro que en estas actuaciones estemos

ante un litisconsorcio necesario pasivo.

No resulta controvertido en estas actuaciones que el hecho
dafioso -—-transferencias de dinero a terceros desde la cuenta corriente
bancaria del actor- fue realizado mediante la utilizacidén de la linea de
telefonia mévil del actor, por duplicacidén (clonacidén) de la tarjeta

SIM.

Estas transferencias que el actor denuncid como
fraudulentas fueron definidas por el Departamento de Delitos Econdmicos
como “SIM Swapping”, siendo necesario para la configuracidén del delito
contar con el teléfono celular del actor, lo que permite a 1los
delincuentes obtener la duplicacidén de la tarjeta SIM -cuyo nombre méas
comin es chip-, para poder acceder, desde alli, al servicio de banca

mévil o banca internet.

w

Gabriela A. Abad explica que el “SIM Swapping” es "“.una
técnica de fraude que permite al delincuente sustraer la identidad del
usuario de 1la linea celular, mediante la duplicacidén de dicha tarjeta
SIM. Al analizar la terminologia en inglés empleada, “swappin” significa

cambio y “SIM”..se refiere al “Mdédulo de Identidad del Suscriptor”.

“En caso que la técnica delictiva "“SIM Swapping” permita
la concrecidén de las operaciones fraudulentas en las cuentas bancarias

del usuario a través de algunos canales electrdénicos que las entidades



bancarias ofrecen, existe responsabilidad de cardcter objetivo de 1las
empresas prestadoras de los servicios de comunicaciones moéviles y de 1los
bancos, por los danos ocasionados —tanto patrimoniales como
extrapatrimoniales- toda vez que existe un grave Incumplimiento a sus
deberes de seguridad e indemnidad en el marco de una relacidén de
consumo” (cfr. aut. cit., “SIM SWAPPING: Responsabilidad por dafios de
las empresas prestadoras de servicios de comunicaciones méviles vy

entidades bancarias”, E1Dial-DC3260).

Si bien en estas actuaciones no existe relacidn de consumo
entre las partes, conforme lo ha decidido la jueza a quo y no ha sido
controvertido en esta instancia, es importante sefialar que la modalidad
delictiva requiere de una linea telefénica y de un servicio de banca

internet o similar de una entidad bancaria.

Por ello, la accidén de autos bien pudo dirigirse contra la
entidad bancaria demandada —conforme se ha hecho- o contra la empresa
prestataria del servicio de telefonia al actor -Movistar S.A.-, e
incluso pudo haberse instado la accidén contra ambas, pero, en este caso,
el encuadramiento procesal que hubiera correspondido hubiera sido el del
litisconsorcio facultativo previsto en el art. 88 del CPCyC -y no el
necesario-, dada la conducta que les cupo a las dos en el hecho dafioso,

y la eventual obligacidén concurrente frente al accionante.

Diego R. Fage sefiala que el litisconsorcio necesario se
origina en el hecho de que, por la naturaleza de la relacidén juridico-
material controvertida las normas conceden legitimacidén para pretender o
resistir activa o pasivamente a varias personas en conjunto, no
separadamente. En esta situacidén las partes tienen una misma pretensidn
exigida por la norma de derecho sustantivo o material y un mismo interés
para obrar. La declaracidén Jurisdiccional (pronunciamiento sobre el
fondo) serd eficaz si todos concurren al proceso (relacidén Juridico-
procesal valida), evitando 1la ausencia de wuna de las partes y su
eventual condena sin ser o0ida, yva que la sentencia debe ser

necesariamente Unica respecto de todos.

El autor que vengo citando agrega que en la jurisprudencia
italiana se sostiene que "“.hay litisconsorcio necesario por razones
sustanciales, cuando hay una relacidén Jjuridica 1indivisible, comun a

varias personas, de modo que la sentencia pronunciada frente a algunas,



solamente de éstas seria inutiliter data” (cfr. aut. cit.,

“Litisconsorcio: algunas consideraciones”, TR LL 0003/402471).

En realidad, la relacién que se da entre el banco y la
empresa prestataria del servicio de linea telefdnica, con respecto al
hecho de autos, se situa, en principio, en el campo de la concausalidad,
la que puede ser analizada sin necesidad de que comparezca una de ellas

al proceso.

Tampoco resulta procedente la peticidén de intimar al actor
a denunciar si existe o no una accidén instada contra Movistar S.A., dado

que no se dice cudl es el objetivo que persigue.

Y, de wvincularse tal ©objetivo con la figura del
enriquecimiento sin causa, tiene la demandada las vias procesales
pertinentes para su planteo, no pudiendo abordarse en esta instancia en
tanto no fue una cuestidén propuesta a la Jueza de grado (art. 277,

CPCyC) .

Por lo dicho, no se hace lugar al pedido de integracidédn de

la litis, ni al de intimar a la parte actora.

IV.- Ingresando ahora en el tratamiento de los agravios de
la parte demandada, es preciso seflalar que en autos, y conforme
planteara la accidédn la parte demandante, nos encontramos en el ambito de
la responsabilidad contractual, ya que la demanda pretende el
resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento

contractual en el que habria incurrido la entidad bancaria.

Ricardo Luis Lorenzetti ensefla que “La tradicidén histdrica
de origen romanista organizdé la responsabilidad civil en dos regimenes

diferentes: contractual o extracontractual o aquiliano.

“"En la responsabilidad extracontractual hay una conducta
que contradice el deber genérico de no dafiar a otro, mientras que en la
responsabilidad contractual el comportamiento viola una obligacidén que
ya existe, es determinada o especifica respecto de un sujeto que es
deudor. De tal modo, hay responsabilidad contractual siempre que el
ilicito  se configure por el incumplimiento  de una obligacidn
preexistente, 1o cual abarca 1los supuestos en que esa obligacidn nace de

un contrato, o de un acto unilateral.



“.El Codigo Civil )% Comercial de la Nacidn
concreto..unificando 1la responsabilidad contractual y extracontractual,
porque hay coincidencia doctrinaria en que la ilicitud es un fendmeno

que responde a una unidad sistemdatica.

“"Esta unidad se refiere a la 1independencia de la causa
fuente del crédito: cualquiera sea la causa, se aplican 1los mismos

principios, pero se mantienen algunas diferencias.

“..lLa primera es entre el reclamo del valor de Ila
prestacidon, o estimatio rei (que se rige por las normas del cumplimiento
forzado), y el de los mayores dafos sufridos al margen de aquél (id quod
interest). En efecto, cuando hay imposibilidad de prestar, imputable al
deudor, el acreedor tendrd derecho a reclamar el equivalente sin
necesidad de otra prueba que demostrar que el vinculo se halla vigente.
Pero si ademds sufrié dafios adicionales, podra reclamar el 1id quod
interst siempre y cuando, claro estd acredite en este caso todos los

presupuestos de la responsabilidad civil

“..En materia de relacidn causal el (Cdédigo Civil 'y
Comercial adopta como principio general la teoria de la causalidad
adecuada (art. 1726), que se funda en un pardmetro objetivo de
comparacidén: hay que establecer, en cada caso, sSi1 era previsible que
cierto hecho generara determinado resultado, de acuerdo a 1o que habria
previsto un hombre medio en el momento del hecho. Sin embargo, para el
caso de contratos celebrados de manera paritaria -1o que excluye a los
contratos de consumo- la ley se aparta de ese principio general y
establece un pardmetro particular: el deudor incumplidor responde por
las consecuencias que las partes (y no un hombre medio) previeron o
pudieron haber previsto al momento de su celebracidn (y no al momento
del hecho), segun el articulo 1728. E1 criterio tiende a respetar el
esquema de riesgos y beneficios que 1os contratantes disefiaron en
ejercicio de su autonomia negocial” (cfr. aut. cit., “Tratado de 1los

Contratos - Parte General”, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2018, pag. 686/704).

Entre actor vy demandada se ha celebrado un contrato
bancario paritario -no alcanzado por el derecho del consumo, conforme ya
se dijo-, el que fue acompafiado por el perito contador -presentacidén web

n® 562890, con cargo de fecha 27 de octubre de 2023-.



La jueza a quo ha detallado en su sentencia las clausulas
de este contrato respecto de las cuales medid incumplimiento de la

demandada, y sobre esta cuestidén formula agravio la recurrente.

Previo a continuar con el andlisis de los agravios, cabe

sefialar que la parte demandada no ha contestado la demanda.

Esta Sala 11, reiteradamente, ha seflalado que la
presuncién de veracidad prevista en el art. 356, inc. 1), del CPCyC no
obliga al juez a fallar de acuerdo con lo requerido en la demanda. Asi,
en autos “M. ¢/ Girardi” (expte. Jjngci2 n°® 426.519/2010, 5/2/2015);
“Diaz ¢/ Videla” (expte. Jjrsci 1 n°® 13.519/2019, 11/8/2021); y “Loépez c/
Bar 2 SRL” (expte. jngci3 n° 523.425/2018, 15/9/2021), entre otros, se
ha dicho: "“Cabe poner de manifiesto que si bien la demandada no ha
contestado la demanda, lo que Iimporta el reconocimiento de 1los hechos
afirmados por el actor, ello no exime al juez de fallar conforme a
derecho y de acuerdo con las pruebas aportadas, cuando éstas se han

diligenciado no obstante la incontestacidn de la demanda.

“La falta de contestacidon de la demanda iImplica un
reconocimiento de los hechos en ella expuestos y crea una presuncidén de
verdad de los sucesos afirmados por el accionante (cfr. Cam. Nac. Apel.
Civil, Sala D, “J.g. S.A. c¢/ Celasco Aranda”, 13/9/2002, DJ 2003-I, pd&g.
18; Cam. Apel. Civ. y Com. San Juan, Sala II, “A. ¢/ Segovia”,
26/6/2002, LL on line AR/JUR/5691/2002), pero esta presuncidén puede ser
desvirtuada por la prueba que se produzca en el trdmite. Por ello, el
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cdérdoba (Sala Civil y
Comercial, “R.U. ¢/ G.”, 3/3/2010, LL on line AR/JUR/28513/2010) ha
sostenido que "“la falta de contestacidén de la demanda, aun cuando exista
rebeldia declarada y firme, y se trate de hechos pertinentes y licitos,
no 1implica necesaria y automaticamente la veracidad de los hechos
invocados por la actora porque en definitiva la presuncidn que crea a
favor del accionante debe ser ratificada o robustecida mediante la
prueba pertinente. Como sostiene Palacio, cabe sedialar que la rebeldia y
la falta de contestacidn de la accidén guardan sustancial analogia en 1o
que atafde a la apreciacion de 1los hechos, ya que tanto una como otra
constituyen fundamento de una presuncidén simple o judicial, de modo que
incumbe exclusivamente al juez, en oportunidad de dictar sentencia, y
atendiendo a la naturaleza del proceso y a los elementos de conviccion

que de él surjan, establecer si el silencio del demandado es o no



susceptible de determinar el acogimiento de la pretensidon deducida por

el reclamante..”.

Ahora bien, la parte demandada no cuestiona la base
factica considerada por la Jjueza de grado, sino que alguno de estos
hechos constituya incumplimiento de su parte, de 1las obligaciones

comprometidas en el contrato celebrado con el actor.

Por ende, llega firme a esta instancia que el actor sufrid
la vulneracidén de su cuenta corriente —-abierta en el banco demandado- a
través del sistema homebanking, permitiendo que terceras personas, sin
su consentimiento, le sustrajeran la suma de $ 2.902.100, realizéandose
16 transferencias consecutivas, a cuentas de terceros no asociadas a su
cuenta con anterioridad y por importes que superaron el limite maximo
diario autorizado por el banco accionado -$ 100.000-, las gque tuvieron

lugar entre los dias 18 y 19 de marzo de 2022.

Tal como se sefiald en el apartado anterior, la maniobra de
la que fue victima el demandante necesita -para su concrecidén- de una
linea telefdénica y de la cuenta bancaria. Del informe brindado por la
Policia -obrante en hojas 119/121- surge que la realizacidén de las
transferencias fue posible por haberse usado el teléfono celular del
accionante, vya que a través de la duplicacidén de la tarjeta SIM los
terceros accedieron a los datos personales del actor, solicitaron un
blanqueo de la clave de la aplicacién bancaria, generandose una nueva
clave que fue enviada por mensaje de texto al celular, posibilitando el

acceso a la cuenta corriente.

En otras palabras, no puede negarse que, como lo afirma la
parte demandada, de no haber mediado la clonacidén de la tarjeta SIM del
demandante, no se podrian haber realizado las 16 transferencias. Por
tanto, vy méds alld de 1la responsabilidad del Dbanco demandado -que
conforme lo desarrollaré mas adelante, existidé-, no puedo pasar por alto
que también se ha configurado responsabilidad de la empresa prestataria
del servicio telefénico (Movistar S.A. vy/o Claro), o tal vez, de la
propia victima, ya que en la copia de la tarjeta SIM y en el alta de la
linea telefdénica en la empresa Claro no puede endilgarse responsabilidad

alguna a la entidad bancaria.

No se conoce como se produjo la clonacidén de la tarjeta

SIM, pero ello pudo suceder por descuido del propio actor; o porgque la



misma empresa Movistar S.A. permitidé -no deliberadamente, en principio-
que se coplara una tarjeta de un cliente, con toda la informacidédn en
ella contenida. Incluso me pregunto cémo la empresa Claro permitid el
alta de una linea telefdénica, con el mismo numero que traia el usuario
de otra empresa, sin verificar minimamente la identidad del

peticionante.

Respecto de tales conductas, reitero, el banco demandado

no puede ser responsabilizado.

Pero si entiendo que ha mediado incumplimiento de 1la
demandada en 1lo que refiere a algunos de 1los deberes de seguridad
comprometidos contractualmente. Mas adelante analizaré la extensidén de

esta responsabilidad.
Vayamos a los incumplimientos.

La jueza a quo especifica que el banco demandado no ha
dado cumplimiento a las obligaciones asumidas en las clausulas 8.4, 13 y
15 del contrato, en el apartado dedicado a “Operaciones por medios
automaticos”, y en las clausulas 7.1.2.3.2 y 7.8 del mismo contrato,

apartado “Banca Internet”.

En la clausula 8.4 se estipula que en los servicios de
Banca Internet solamente se admitirdn diariamente operaciones que
supongan movimientos de fondos no superiores al importe vigente en cada
oportunidad. No se ha cuestionado en esta instancia que el limite maximo
diario al que refiere esta cliusula, a la época del hecho delictivo, era
de $ 100.000; y que de 1las 16 operaciones desconocidas por la parte
actora, 7 fueron inferiores a este limite méximo, pero las restantes 9

excedieron este tope.

El banco alega que se solicitdé el incremento excepcional vy
transitorio de este tope maximo, pero no ha acompafiado a juicio ni ha
suministrado al perito contador la grabacidén de esta conversacidn,
cuando en virtud de 1la <clédusula 13 correspondia grabar, por tener
autorizacidén del cliente para ello, las conversaciones telefdnicas que
se produzcan en el marco de la wutilizacidén de cualquiera de 1los
productos vy/o servicios; grabaciones que podian ser presentados en

juicio como medio de prueba.



Luego, existen elementos que tendrian que haber puesto en
alerta al banco demandado respecto de las operaciones realizadas en la

cuenta corriente de titularidad del actor.

En primer lugar, y toda vez que no se ha cuestionado que
el uso de la duplicacidén de la tarjeta SIM se hizo a través de una linea
de la empresa Claro -cuando la del actor correspondia a la empresa
Movistar-, se ha vulnerado lo pactado en la cléusula 7.1.2.3.2 en cuanto
dispone: "“La Clave Moévil es una aplicacidon que se instala en el teléfono
celular del TITULAR y que al ejecutarla brinda un cdédigo para autorizar
la realizacidén de operaciones..Asimismo, el TITULAR deberd contar con un
teléfono celular con certificaciédn, entendiéndose por éste la
verificacion que realiza el BANCO respecto del mismo para su utilizacidn
con Clave Movil. Tal procedimiento se realiza a través de la Filial del
Banco donde opera”. Considerando que el actor tenia su teléfono celular
verificado por la filial del banco, va de suyo que éste tuvo que haber
advertido que las operaciones (1l6) se estaban realizando desde un
teléfono y una linea no verificada por el banco, dado que pertenecia a
otra empresa y, ademas, obligadamente se debid usar un aparato celular

que no era el del accionante —-titular de la cuenta-.

Luego, ni el blanqueo de la clave mdédvil ni el aumento del
tope méximo diario para transferir fueron comunicados al actor en la
forma pactada en el contrato. La cldusula 7.8 estipula: “.las
notificaciones, avisos, o0 cualquier otra informacidén vinculada con 1os
Servicios sean remitidas a la direccidon de correo electrénico indicada
por el TITULAR..En consecuencia y atento las caracteristicas propias de
este tipo de comunicaciones, el TITULAR reconoce como vdlidas todas las
notificaciones que ese BANCO realice mediante el envio de la informaciodn
a la direccion de correo electrdnico indicada por el TITULAR..aceptando
las constancias existentes en 1os registros del BANCO como prueba

suficiente de las mismas”.

Tanto la clausula 15 como la 7.10 refieren al compromiso
del banco de monitorear operaciones que puedan ser consideradas
sospechas en distinto supuestos: 1) lavado de dinero —-que no es el caso
de autos; 2) otras actividades ilicitas -que es el caso de autos-; 3)
operacidédn extrafia para el giro habitual del titular de la cuenta y/o de

las cuentas involucradas, no confirmada -que también es el caso de



autos-, contando con la facultad de rechazar la operacidén o no cursarla

(cldusula 10).

De acuerdo <con el informe ©pericial contable, vy 1los
movimientos de la cuenta corriente del actor, vemos que el demandante se
manejdé dentro de los limites diarios de transferencia y en horarios, en
general, comerciales; en tanto que las operaciones desconocidas fueron
16, realizadas en un lapso de pocas horas, durante la noche/madrugada y
de un fin de semana. Cuanto menos, la conducta del banco demandado ante
estas circunstancias fue poco diligente, ya que debid advertir que estas
transferencias eran ajenas al giro normal de la cuenta bancaria, por 1lo
que claramente eran sospechosas, de acuerdo con el perfil del cliente,
siendo pertinente su suspensidén o rechazo hasta que el titular de 1la

cuenta las confirmara.

Se confirma entonces la sentencia de primera instancia en
cuanto tiene por acreditados los incumplimientos contractuales por parte

de la entidad bancaria.

Incluso, existe un incumplimiento al deber genérico de
buena fe que campea en la materia contractual, ya que el actor denuncid
la existencia de la maniobra fraudulenta ante el banco demandado el dia
19 de marzo de 2022 -cuando advirtid que no tenia linea en su teléfono y
Movistar le comunicdé que habia sido dada de baja y dada de alta por
Claro (hechos afirmados en la demanda, y no descalificados por prueba en
contrario)-, a través de su asesor de cuenta, y luego el dia lunes 21 de
marzo de 2022 fue personalmente a la sucursal bancaria, a primera hora,

y sin embargo la demandada nada hizo por detener las transferencias.

Y conforme lo ha entendido la jueza a quo, el banco, como
parte del contrato, y en su condicidén de profesional en la actividad que
desarrolla, tiene el deber de cumplir las normas de seguridad que dicta
el BCRA. Y esta Ultima entidad informdé que las disposiciones descriptas
en el “Sistema ©Nacional de Pagos - Transferencias” indican que la
entidad financiera debe adoptar diversos cursos de accidn, partiendo del
perfil del cliente, las caracteristicas de sus cuentas, los movimientos

que efectla normalmente y otros criterios.

Graciela Abad seflala que esas directivas abarcan desde el
diferimiento de las transferencias (débito vy/o <crédito) cuando “la

transaccion sea considera por la entidad financiera como 1nconsistente



respecto de los parametros de seguridad adoptados, los que se focalizan
en conocer el perfil transaccional del cliente, su comportamiento en
cuanto a la cuantia de los importes de sus operaciones y 1los movimientos
que efectuen normalmente, entre otros criterios, para poder advertir
horarios inhabituales, destinatarios desconocidos, IP inhabituales,
etc.”. Y agrega, "“.no libera de responsabilidad a la entidad financiera
el hecho de que un tercero (duplicando el SIM del cliente) haya logrado
acceder a canales electrdénicos que pone a disposicidén de sus clientes.
Expresamente el B.C.R.A. impone a los bancos controlar la genuinidad de
las operaciones, 'y que guarden una razonabilidad «con el patrodn
transaccional del usuario, debiendo dotar a sus sistemas de suficiente
inteligencia para validar su identidad, minimizar riesgos y detectar
operaciones inusuales o sospechosas. Todo ello en virtud del deber de

seguridad y control como entidad proveedora de servicios financieros

(cfr. aut. cit., op. cit.).

Insisto, si bien la entidad Dbancaria registrd una
solicitud de aumento del 1limite para operaciones de transferencia
inmediata a otros bancos (hoja 7 de la causa penal), lo cierto es que
ninguno de los parametros que debid controlar y conductas que debid
observar el banco demandado fue cumplimentado, ni las especificadas en
el contrato, ni las generales derivadas del deber genérico de seguridad

que tiene la accionada.

Cabe recordar que, vy cito nuevamente a Ricardo Luis
Lorenzetti, cuando se trata del incumplimiento contractual, es
necesario comparar la conducta obrada con la debida y el débito surge
por comparacién con todo el contenido del contrato, constituido por: a)
la obligacidén nuclear y b) los deberes colaterales (cfr. aut. cit., op.

cit., pag. 706).

V.- Confirmdndose la existencia de las obligaciones
nucleares y colaterales, como asi también los incumplimientos en que
incurriera el banco demandado, corresponde analizar el agravio referido
a la nulificacién de la clédusula 7.10 del contrato suscripto entre las
partes, en cuanto exime de responsabilidad al banco por la falta de
deteccidén de una operacidn extrafia o del no ejercicio de la facultad de

rechazo.



La parte demandada sostiene que esta cldusula no es de
aplicacién en el sub 1lite dado 1la inexistencia, en su opinidén, de

operaciones sospechosas.

En el apartado anterior se ha dado respuesta al tema, por
cuanto se ha confirmado la sentencia de grado en cuanto a 1los
incumplimientos, analizédndose por qué las transferencias realizadas por

terceros, sin el consentimiento del actor, eran sospechosas.

Sin perjuicio de ello, el hecho que el contrato de autos
no sea de consumo, no lo excluye de ser calificado como un contrato
celebrado por adhesidén a clausulas generales predispuestas, ya que es

claro que retne los recaudos del art. 984 del CCyC.

Y en este marco normativo, una clausula que exime de
responsabilidad al Dbanco, cuando existen en el texto contractual
miltiples cldusulas dirigidas a garantizarla seguridad en las
transacciones que se realicen mediante la cuenta corriente,
desnaturaliza las obligaciones del predisponente (art. 987, inc. a,
CCyC), vya qgue hacen que el banco carezca de interés en el cumplimiento
efectivo de las obligaciones contraidas, dada la exclusidén de toda

responsabilidad por la concrecidédn de operaciones sospechosas.

De igual modo, se advierte que esta clausula restringe los
derechos del adherente, en cuanto excluye la responsabilidad del banco
ante las operaciones sospechosas, dejando al primero claramente en una
situacidén de vulnerabilidad -producto de la inferioridad de condiciones

derivada del contrato por adhesidén- (art. 988 inc. b, CCyC).

Lo dicho determina que, por aplicacién del enunciado
general del art. 988 del CCyC, esta clausula sea abusiva y se deba tener

por no escrita.

Pero, si bien no existe una exclusidén total de la
responsabilidad del banco, si encuentro la configuracién de una
eximicidén parcial de responsabilidad de la demandada, derivada de la
ruptura parcial del nexo causal entre la conducta de la entidad bancaria

y el hecho dafoso.

Es que, conforme ya se ha seflalado, para la configuracidn
del ilicito del que fue victima el actor se requiere de dos elementos,
por un lado la sustraccién de la linea telefdédnica -para asi poder

acceder a los datos bancarios, conforme ha sucedido en autos-, vy, por



otro, la vulneracidén de los dispositivos de seguridad que implementa la

entidad bancaria con el objeto de evitar la produccidén de estos hechos.

Es claro que en la sustraccién de la linea telefdénica no
existe responsabilidad alguna de la entidad bancaria, y va de suyo que

sin esta sustraccidén la maniobra dafiosa no pudo haber ocurrido.

Se configura, entonces, una concausalidad, donde la
conducta del banco, por un lado, y la de la propia victima o terceros,

confluyen en la produccién del dafio.

El problema en estos casos es diferenciar el grado de
participacién de cada una de las conductas para llegar al resultado
final. Analizadas las circunstancias de autos, he de distribuilr esta
participacidén en un 60% a cargo del banco, y en un 40% a cargo del
damnificado o de terceros (no surge del legajo penal ni de las

constancias de la causa de qué modo se sustrajo la linea telefédnica).

Ello asi, porque el banco es una entidad profesional, que
ademas suscribid un contrato con cléausulas dirigidas concretamente a
evitar maniobras como la sufrida por la parte actora, por lo que debo
entender que este tipo de delitos eran previsibles al momento de la
contratacién, y ello hace que tenga un grado mayor de participacidén en

la produccién del dafioso.

Consecuentemente, y como correlato de esta concausalidad,
el banco solamente debe responder por el 60% del dafio producido al

demandante.

VI.- Vayamos ahora a las reparaciones determinadas en la
sentencia de primera instancia, respecto de las cuales también ha

formulado queja la parte demandada.

Respecto del reintegro de las sumas transferidas en 1las
operaciones desconocidas por el actor, se ha hecho lugar a lo pretendido
por la recurrente como consecuencia de la determinacién de

concausalidad, por lo que el tratamiento del agravio deviene abstracto.

En lo que refiere al dafio emergente, la parte demandada
cuestiona que se tenga por acreditado que la toma del crédito bancario

se vincula causalmente con el hecho dafioso.

La contratacién del mutuo para cubrir el capital sustraido

de la cuenta corriente abierta en el banco demandado, para asi poder



continuar con el giro normal de su comercio fue afirmado en la demanda,
no existiendo prueba que desvirtué la presuncidén de veracidad que

deviene de la incontestacidén de la demanda.

Pero, ademds, el Banco de 1la Nacidén Argentina, en hoja
92/vta., informa que la parte actora tomé un crédito personal por un
capital de $ 3.000.000, por lo gque la existencia del mutuo se ve

confirmada por la prueba aportada a la causa.

Luego, y conforme lo ha sefialado la jueza a quo, el monto
del crédito coincide con el dinero sustraido ($ 2.919.509,89), en tanto
que el mutuo fue por $ 3.000.000, y si bien la fecha del mutuo es 10 de
junio de 2022, no representa una extensidn temporal importante entre los
hechos (18 y 19 de marzo de 2022) vy la de otorgamiento del mutuo
bancario, que puede entenderse a partir de los tramites realizados por
el actor frente a la entidad bancaria demandada, y la evaluacidén de las

posibilidades para superar la situacidn.

Por ende, encuentro que existe relacidén causal entre la

contratacidén del muto y el hecho dafioso.

En cuanto a los rubros gque manda pagar la jueza a dquo en
relacién al mutuo (intereses, IVA e IVA percepcidn, y sellado) se trata,
como bien lo indica el fallo recurrido, de lo que tuvo que abonar el
actor en més como consecuencia de la sustraccidén del dinero depositado
en la cuenta corriente. No existe constancia en autos que el IVA abonado
le genere al demandante un crédito fiscal, como tampoco tiene
trascendencia para la reparacién que el mutuo fuera abonado o no

directamente por el actor.

Lo concreto y definitorio para 1la reparacidédn del darfio
emergente es la relacidén de causalidad entre la contratacién del crédito

bancario y el dafio provocado al accionante.

Finalmente, vy en lo que refiere al dafio moral, cabe
seflalar que el resarcimiento del dafio extrapatrimonial en los contratos
ya era admisible con la anterior codificacidén, y su procedencia se

vincula con la indole del hecho generador y las circunstancias del caso.

Esta Sala II en las causas “Bravo ¢/ Albarracin”, (expte.
jngci3 n® 519.953/2017, 9/12/2021) y “Ducoin c¢/ Sucesores de Goizueta
Héctor” (expte. Jjngci5 n° 424.575/2010, 20/11/2024) entre otras,

sostuvo: "“.el darfio moral, cuando tiene origen contractual, debe ser



considerado con rigor y, por lo tanto, es a cargo de quien lo reclama su
prueba, no bastando el incumplimiento de 1las obligaciones contraidas.
Consecuentemente, en materia contractual el dafio moral no se presume,
debiendo alegarse 'y acreditarse 1os hechos y circunstancias que
determinaron su existencia (cfr. Cdm. Nac. Apel. Comercial, Sala B,

9/12/1980, “T.C. ¢/ Even S.A.”, LL 1981-B, pag. 409).

“"En igual sentido, otorgando al dafio moral en materia
contractual cardcter restrictivo, se ha  pronunciado también la
jurisprudencia civil. Asi la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
Sala K (15/8/1994, “C. ¢/ M.”, LL 1995-D, pdg. 778) ha sefalado que: “no
cualquier molestia, desagrado o aflictiva situacidon derivada del solo
incumplimiento de un contrato puede generar de por si un resarcimiento
por dafio moral a favor de la victima, si no se demuestra clara y
concretamente que dicho incumplimiento ha producido una lesidén directa
en los valores mas hondos de la personalidad humana, que hacen al mundo

de sus afectos intimos”.

En autos, se ha verificado un incumplimiento contractual
por parte del banco demandado, pero lo determinante a fin de hacer lugar
a la reparacidén del dafio extrapatrimonial ha sido, conforme lo pone de
manifiesto el fallo apelado, la conducta tenida por la entidad bancaria
en torno al incumplimiento, ya que ha demostrado despreocupacidén frente

a la situacidén del actor, su cliente.

Ello gqueda manifestado cuando, habiendo sido anoticiado el
banco de la comisién del ilicito, no hizo nada por detener la concrecidn
de las transferencias, permitiendo negligentemente que el dafio se
configurara. Por otra parte, y conforme lo sostiene la Jjueza de primera
instancia, con posterioridad al hecho ilicito en nada colabordé para
morigerar el impacto en la situacidédn del actor, lo que queda probado
cuando lo obliga a promover una accidén Jjudicial para obtener 1la

reparacidén de un dafio generado por su incumplimiento contractual.

Entiendo entonces que 1los padecimientos espirituales del
demandante, su desazdbdn, su preocupacidn, exceden de lo tolerable para un

incumplimiento contractual, correspondiendo su resarcimiento.

Se confirma, entonces, la sentencia de primera instancia

en cuanto a las indemnizaciones que manda abonar.



VII.- En lo que refiere a la tasa del interés moratorio -
efectiva anual para préstamos personales, canal venta sucursales para
clientes sin paquete, del BPN-, que se manda aplicar desde la fecha de
la mora -18 de marzo de 2022- y hasta el efectivo pago del capital de

condena, ella coincide con la adoptada por esta Cémara de Apelaciones.

Asi, en autos “Geldres ¢/ Morales” (expte. Jjngci4 n°
512.984/2016, 31/5/2023), se dijo: “..la judicatura tiene la obligacion
de encontrar medios Qque permitan mantener el poder adquisitivo de 1la
moneda, sobre todo en el marco de procesos inflacionarios como el que
hoy se vive en el pais, de modo tal que el acreedor no vea disminuido (o
licuado) su crédito por el incumplimiento culpable (mora) del deudor, ya
que tal proceder es contrario a la ética de las relaciones humanas, que
indica que no puede estar en mejor posicidn o ser favorecido aquél que

incumple la ley o la palabra contractualmente comprometida.

“Conforme 1o sostienen Ramdén Daniel Pizarro 'y Carlos
Gustavo Vallespinos la 1inflacidn tiene consecuencias graves desde 1la
perspectiva juridica pues afecta (o lisa y llanamente destruye) las
principales funciones del dinero: ser unidad de cuenta, Iinstrumento de
cambio e instrumento de pago. “No sirve como medida de valor de bienes
porque, por su propla inestabilidad, se convierte en un metro cada vez
mas corto al que los particulares miran con desconfianza a la hora de
contratar. Tampoco es uUtil como instrumento de cambio, pues como fruto
de su envilecimiento, no satisface las exigencias minimas que deberia
reunir para el intercambio equitativo, que presupone un valor constante

de aquello que se entrega a cambio de un bien o servicio.

“Las secuelas negativas terminan proyectdndose,
loégicamente, a su aptitud como instrumento de pago, ya que 1los
ciudadanos rehtuyen de ella y buscan otras monedas mds estables y seguras
que permitan una mejor adecuacidén entre lo debido y lo pagado, entre
aquello que fue querido por las partes y 1lo que es motivo de

cumplimiento.

“..El principio nominalista, en un sentido amplio, es aquél
que otorga relevancia juridica al valor nominal del dinero. En sentido
especifico, es la regla segun la cual la obligacidén pecuniaria se
extingue de conformidad con su Iimporte nominal..Esta doctrina aparece

fundada en la premisa de que 1los valores nominal y real siempre



coinciden; sin embargo, cuando esa ficcidén choca con 1la realidad

econdémica, no puede servir de base para soluciones justas.

“.El nominalismo tiene dos posibles variantes en su

formulacidn:

“Una de cardcter relativo, que 1lo recepta de modo general
pero permite su apartamiento mediante la insercidén convencional, legal y
judicial de mecanismos de ajuste. Tal es la solucidn que Iimpera en la
mayor parte de 1los paises occidentales..Otra mas absoluta conforme 1la
cual el nominalismo es 1inderogable por voluntad de las partes e
imperativo. Un sistema donde el orden publico cierra las puertas a todo
apartamiento por via legislativa, judicial o convencional. Es el caso de
Alemania..Es también el sistema que equivocadamente ha mantenido el nuevo
cédigo civil y comercial” (cfr. aut. cit., “Tratado de Obligaciones”,

Ed. Rubinzal-Culzoni, 2017, T. I, pdg. 411/416).

“Ahora bien, teniendo en cuenta la tajante prohibicidn de
repotenciar la deuda de autos, derivada de la ley 23.928 -cuya validez
constitucional no ha sido puesta en tela de juicio-, y la vigencia del
principio nominalista en nuestro derecho interno, el instrumento legal
al que puede acudirse para proteger el crédito del trabajador de autos

es la tasa de interés.

“Esta también fue la conducta seguida por el Tribunal
Superior de Justicia al sentar doctrina en autos “A.L. ¢/ Municipalidad
de Neuquén” (expte. nro. 1.701/2006, Acuerdo n° 1.590 de fecha 28 de
abril de 2009 y del registro de la Secretaria de Demandas Originarias).
En el voto del sefior ministro que se pronuncidé en primer lugar se dice:
“..abandonado el régimen de convertibilidad cambiaria y, ante el cambio
de escenario econdmico que se produjo a partir de ello, la fijaciodn
judicial de los intereses volvid a adquirir especial gravitacidn, por
cuanto esta decisidén debe compatibilizar dos directivas que aun se
mantienen vigentes: por un lado, la prohibicidén de recurrir a cldusulas
de ajuste y mecanismos de actualizacidén; por el otro, mantener incdlume
el contenido econdmico de la sentencia. En este marco, el interés ademads
de reparar el dafdo producido por la mora, adquiere también la funcidn de

salvaguardar el valor del capital adeudado contra la inflacidn.

“En otros términos, en el contexto econdmico actual,

corresponde aplicar una tasa de 1interés que contemple la expectativa



inflacionaria y no sélo que compense la falta de uso del dinero. Si 1la
tasa de interés aplicada se encuentra por debajo de la linea trazada por
la evolucidén de la inflacidén incumplira el mandato legal de mantener
incélume la condena y lesionarda la garantia constitucional al derecho de
propiedad, amén de colocar al deudor moroso en mejor situacidn que la
del cumplidor,; por encima de aquél indice, serd preciso advertir en qué
medida el paliativo interés deja de cumplir esa funcidn para convertirse
en una distorsidén del correcto sentido de la ley (cf. Acuerdo 21/04 del

Registro de la Secretaria de Recursos Extraordinarios Civil)”.

“..Consecuentemente, teniendo en cuenta que la tasa de
interés activa del Banco Provincia del Neuquén -conforme publicacion del
Gabinete Técnico Contable del Poder Judicial- fue positiva desde la
fecha de la mora y hasta el 31 de diciembre de 2020 -mds alla de algunas
fluctuaciones mensuales, luego compensadas- ella se mantendrd por ese
periodo, aplicandose a partir del 1 de enero de 2021 y hasta el efectivo
pago dos veces dicha tasa activa. La duplicacidén de la tasa por el
periodo indicado permite compensar al demandante por la desvalorizacidn
de la moneda nacional, a la vez que resarce los restantes darfios que pudo
haber sufrido como consecuencia de la privacidén de uso del capital”.
(“L. ¢/ Centro de Medicina Integral del Comahue S.A.” Expte.
511.164/2017, 17/11/2022 y “L.M.M.c/ T.D. y otro s/Dafios y perjuicios”,
525812/2019, 02.12.2022).

"Bajo esas premisas optamos por establecer el doble de la
tasa activa del BPN SA, sin embargo la cuestidn viene nuevamente a
andlisis, por la decisidn de la Corte Nacional en “G.J.O. c/ UGOFE S.A.
y otros s/ dados y perjuicios (acc. trdn. ¢/ les. O muerte)”CIV

51158/2007/1/RH1) .

“En el precedente mencionado, 1la Sala H de 1la Camara
Nacional Civil habia optado por igual temperamento, -doble tasa activa-
y la decisidén fue revocada por la Corte en el entendimiento que en el
caso de acciones por dafios y perjuicios derivadas de accidentes de
trdnsito no existe un acuerdo previo entre las partes, ni tampoco es de
aplicacidén una ley especial y por ello debe estarse al supuesto del
inciso c) del art. 768 del CCyC, esto es, las tasas fijadas por el Banco
Central, no siendo 1la duplicacién de la tasa activa fijada por
reglamentacidén del Banco central, razdén por la cual no puede subsumirse

en la manda legal del citado art. 768.



“E1 tribunal también reflexiondé alli que la facultad
conferida a los jueces para variar la tasa de interés es en punto a
morigerarlo en la medida que resulte desproporcionado, mds no comprende
la posibilidad de decidir su aumento sin reglamentacidn que la sustente,
de modo que es forzoso conclulir que se debe recurrir a una tasa bancaria
y publica, que refleje el costo medio del dinero para deudores y

operaciones similares en el lugar donde se contrajo la obligacidn.

“Con esa directriz, )% de conformidad al analisis
oportunamente efectuado por el cual se arribara a decidir la duplicacidn
de la tasa activa, resulta procedente adoptar la tasa efectiva anual -a
la que deberd restdarsele el IVA- que aplica el Banco provincial al
otorgar "“Préstamos personales-Canal de Venta Sucursales” reflejando ello
el precio del dinero que se debe afrontar para el caso de no contar con

su disponibilidad”.

Cabe sefialar que, con posterioridad, esta tasa ha sido
adoptada por la Sala Procesal Administrativa del Tribunal Superior de
Justicia en autos ™“M.C. ¢/ Provincia del Neuquén” (expte. opang2

n4.253/2013, Acuerdo n° 44 de fecha 18/9/2023).

Consecuentemente, corresponde confirmar la tasa de interés
oratorio fijada en la sentencia de grado. Ello sin perjuicio que, en
oportunidad de practicarse la ligquidacién definitiva de capital de
condena con mas sus intereses, las partes puedan plantear una
morigeracién de esta tasa por importar, su aplicacidén, excesiva en
atencién a las variables inflacionarias existentes a ese momento (art.

771, CCyC).

VIII.- Distinta solucidén merece el planteo rectificatorio
respecto del capital de condena, ya que la sumatoria de la restitucidn
del dinero sustraido ($ 2.919.509,89) y de la indemnizacién por dafio
moral ($ 200.000), asciende a $ 3.119.509,89 y no la que consta en la

condena de primera instancia.

Ahora bien, dado la atribucidn de responsabilidad
determinada en esta instancia, de este capital, al igual que del dafio
emergente que se cuantifique oportunamente, la demandada responde por el
60% (o sea, por la suma de $ 1.871.705,93, en lo que refiere al capital

antedicho) .

IX.- Resta por analizar la apelacidén arancelaria.



La Jjueza de grado ha fijado en el 22% de 1la base de
regulacién los honorarios de 1la representacién letrada de la parte
actora, lo qgque importa haber utilizado el 16% de la escala del art. 7

con mas el plus previsto en el art. 10, ambos del arancel.

Este porcentaje se ubica en el término de la escala
referida y es el que utiliza habitualmente esta Camara de Apelaciones
para supuestos de similar complejidad, entendiendo que retribuye
adecuadamente la labor cumplida por los letrados de la parte actora, por

lo que han de ser confirmados.

En lo gque refiere a 1los honorarios fijados a la
representacién letrada de la parte demandada (5% de la Dbase de
regulacidén), ellos se adecuan a la manda del art. 7 de la ley 1.594 y a
las etapas del proceso cumplidas por la profesional Cadamuro, siendo,

entonces, confirmados.

Finalmente, la jueza a quo ha establecido la retribucidn
del perito contador en el equivalente al 3% de la base regulatoria,
siendo éste un honorario que retribuye adecuadamente la labor cumplida
por el experto, y gque guarda relacidén de proporcionalidad con 1los
emolumentos de los abogados de las partes, correspondiendo su

confirmaciédn.

Sobre la aplicacidén del tope previsto por el art. 730 del
CCyC, reiteradamente esta Camara de Apelaciones ha sostenido que no
tiene vigencia en el admbito provincial.

o

En autos “H. ¢/ Galeno ART S.A.” (expte. Jjngla6 n
528678/2020, 17/11/2021), y “W.c/ Galeno ART S.A.” ( expte jnglal n°
529770/2020, 28/12/2022), entre muchos otros, se ha dicho: “En la causa
“Y. ¢/ Prevencidén ART S.A.” (JNQLA5 EXP n° 508.843/2016, Acuerdo n° 1,
de fecha 5/2/2021, del registro de la Secretaria Civil) el Alto Cuerpo
provincial, con fundamento en 1los precedentes “Yerio” y “Lowental”,
seflald que las disposiciones citadas legislan sobre materia reservada al
legislador provincial 'y sustraida de la facultad legislativa del

gobierno federal por la Constitucidn Nacional.

“"En su voto concurrente en la causa “Yanez”, el Vocal
Germdan Busamia sefiala: “Como es sabido, la naturaleza procesal de una

norma no depende del cuerpo de disposiciones en que se halle inserta,



sino de su contenido propio. Y en este caso, la cuestiodon regulada es

claramente de naturaleza procesal.

“La obligacidén de pagar costas judiciales, deriva de la
tramitacion de un proceso judicial. Y cuando el mismo tramita en una
jurisdiccién provincial, la regulacidén del tramite y los accesorios del
mismo -costas judiciales-, resulta materia reservada constitucionalmente

a las Legislaturas locales.

“"En linea con lo sefalado, ha dicho la Corte Suprema de

Justicia que “... el régimen de las costas es materia propia de la ley
procesal y ajeno, como principio, a la legislacidén comun...” (Fallos:
238:249) .

“"No dejo de tener presente que en ciliertas circunstancias
puede admitirse excepcionalmente el avance del legislador nacional en la
sancidon de reglas procesales, pero, conforme 1o ha expresado la Corte
Suprema, ello solo seria aceptable cuando resulte necesario para
garantizar la efectividad de los derechos que consagra la legislacidn de
fondo (cfr. Fallos: 265:30 y 299:45), cuestidén que aqui no estad

presente”.

Por lo dicho, no se hace lugar a lo solicitado por la

parte demandada.

X.- En consecuencia, propongo al Acuerdo, a) no hacer
lugar al pedido de integracién de la litis y de intimacidén a la parte
actora; b) hacer lugar parcialmente al recurso de apelacidén de la parte
demandada, y modificar ©parcialmente el resolutorio recurrido, 1)
atribuyendo responsabilidad a la parte demandada por la produccién de
los dafios sufridos por el actor en un 60%; 2) disminuyendo el capital de
condena, el que se fija en la suma de $ 1.871.705,93, con mas la
aplicacidén del ©porcentaje antedicho sobre el dafio emergente a
determinarse en la etapa de ejecucidn de sentencia, confirmdndolo en 1lo

demds que ha sido motivo de agravio.

Las costas por 1la actuacidén en 1la presente instancia,
teniendo en cuenta el éxito obtenido, se distribuyen en un 60% a cargo
de la parte demandada y en un 40% a cargo de la parte actora (art. 71,

CPCyC) .

Regulo los honorarios profesionales por la labor ante la

Alzada en el 1,8% de la base regulatoria para el letrado Patricio A.



Pantanali, 4,8% de la base regulatoria para la letrada Karina A. Suéarez,
y 4,62% de la base regulatoria para la letrada Silvia Cadamuro (art. 15,

ley 1.594).
El juez José NOACCO dijo:

Adhiero al voto que antecede, por compartir sus

fundamentos y la solucidén propuesta.
Por ello, esta Sala II

RESUELVE:

I.- Desestimar el pedido de integracidédn de la litis y de
intimacidén a la parte actora y modificar la sentencia dictada el 5 de
junio de 2024 -obrante en hojas 301/313vta.-, 1) atribuyendo
responsabilidad a la parte demandada por la produccidén de los dafios
sufridos por el actor en un 60%, y 2) disminuyendo el capital de
condena, el que se fija en la suma de $ 1.871.705,93, con mas la
aplicacién del porcentaje antedicho sobre el dafilo emergente a
determinarse en la etapa de ejecucidén de sentencia; confirmandola en 1o

demds que ha sido motivo de agravio.

IT.- Imponer las costas de segunda instancia en un 60% a

cargo de la parte demandada y en un 40% a cargo de la parte actora.

IITI.- Regular los honorarios profesionales en el modo

indicado en los Considerandos.

IV.- Registrese, notifiquese electrbénicamente vy, en su

oportunidad, wvuelvan los autos a origen.

PATRICIA CLERICI JOSE NOACCO
Jueza Juez

MICAELA ROSALES
Secretaria



