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Resumen. La sancion de nulidad del contrato bancario con consumidores que
establece el art. 1389 del Cddigo Civil y Comercial ante la omision de los requisitos
alli establecidos, nos parece excesiva y que debera interpretarse en el marco de
proteccion al consumidor en general (art. 1094 y 1095, CCyC), como especial (art. 37,
ley 24.240), a fin de evitar dejar sin efecto un vinculo juridico sobre una operacion
econdmica que el consumidor necesita y requiere a una entidad bancaria.

I.- INTRODUCCION

El derecho de defensa del consumidor puede considerarse el Derecho Civil del
Siglo XXI, y como tal, resulta aplicable a la mayoria de las operaciones econémicas y
juridicas que realizan los ciudadanos comunes. A partir de su expresa incorporacion al
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, revitalizard sus estudios sistematicos y
generalizara sus soluciones en los casos concretos.

Empero, a diferencia del método seguido en otros contratos tipicos, el legislador
nacional ha considerado necesario incluir normas concretas referidas a los consumidores
bancarios, introduciéndose una solucién opinable y poco eficaz en el art. 1389 que
corresponde interpretar, teniendo como guia el principio protectorio de raigambre
constitucional.

I1.- EL CONSUMIDOR BANCARIO

En general, la frase actividad financiera implica un género de funciones que
admite dos especies principales como son la bancaria y la bursatil. Asi, se las distinguié
en “bancaria (que abarca distintos entes: bancos y sus clases —comerciales, de inversion,
etc.-, compafiias financieras, cooperativas, cajas de crédito) y la bursatil (que abarca
otros tanto sujetos, a partir del mercado de capitales y quienes participan e él, bolsas,
corredores de bolsa, etc.)™”. Toda esta actividad en sentido amplio es atrapada por el
derecho, que la juridiza, pudiéndose clasificar en un derecho bancario y un derecho
bursatil, que tienen regulaciones legales, autoridades de aplicacion y objetivos

“ Profesor Adjunto Derecho Civil 11l (Contratos), Universidad Cat6lica de Santiago del Estero, DASS.
Secretario de la Sede Jujuy, del Instituto “Noroeste”, perteneciente a la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba.
! GERSCOVICH, Carlos G., “La empresa y la actividad financiera: bancaria y bursatil”, en Derecho
empresario, dirigido por Marcelo Gebhardt, La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 351: “Cabe aclarar que
aquélla —la actividad financiera- es la categoria general en la que estdn comprendidas diversas actividades
de los mercados monetarios, financiero y bancario, incluso en los que se prestan servicios que se vinculan
con los pagos y las transacciones monetarias (como lo que se hacen a través de Internet, los cajeros
automaticos, los de pago facil o pago mis cuentas, etc.)”. Ampliar en LORENZETTI, Ricardo L., Tratado
de los contratos. Reimpresion, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006, T° 11, p. 391 y ss.
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completamente diferentes?. Teniendo en cuenta el objeto del presente trabajo, nos
ocuparemos solo de la primera.

A poco de sancionada la ley 24.240 de defensa de consumidores (LDC) se
produjo la incorporacion del régimen tuitivo al ordenamiento juridico de la Republica
Argentina, de una manera organica y a traves de la regulacion de institutos novedosos.

En este orden de ideas, el régimen del consumidor, su naturaleza, su &mbito de
aplicacion, los polos de la relacién de consumo causaron un cisma® en la interpretacion
juridica del derecho privado, que dejo de utilizar los criterios clasicos incluidos en los
Caodigos Civil y de Comercio, constituyéndose en un elemento renovador que influyd
notablemente en varios aspectos de la teoria general del contrato. Precisamente, uno de
los primeros escollos a su concreta aplicacion fue la “contratacion bancaria” que adujo
que poseia un ordenamiento juridico particular, con su propia autoridad de aplicacion y
sujeta a sus propios principios e instituciones. En otros términos, se expresaba por
ciertos doctrinarios* que el régimen del consumidor no se aplicaba a las entidades
financieras o bancarias porque éstas se encontraban reguladas por leyes especificas,
como la ley de entidades financieras (21.526) o la normativa dictada por el Banco
Central de la Republica Argentina® (BCRA), constituyéndose en un régimen especial
por comparacion al general, propio del derecho comun.

Por ello fue relevante la interpretacion de los autores especializados que
sostuvieron que el consumidor bancario o de créditos o de servicios bancarios tenia
también proteccion® dentro del régimen del consumidor. Se establecieron nuevos
principios y criterios de interpretacion, diferentes a los tradicionales, afirmandose la
autonomifa del microsistema con fuente constitucional’ (art. 42) que le “confiere al

2 LORENZETTI, Ricardo L., Tratado de los contratos.., cit., T° 11, p- 394: “En el mercado de dinero se
ofrecen y demanda activos financieros de corto plazo, que cubren necesidades de tipo coyuntural o
temporario, tratdndose de instrumentos dotados generalmente de elevada liquidez y bajo riesgo. La
principal regulacion surge de la Ley de Entidades Financieras 21.526, reformada por ley 24.144, con un
control a cargo del Banco Central, mediante la Superintendencia de Entidades Financieras y Cambiarias
(...) En el mercado de capitales, en cambio, se ofrecen y demandan activos financieros de mediano y
largo plazo, como las obligaciones negociables no emitidas como comercial papers (...) y las acciones.
Las instituciones son las bolsas (ley 17.811) y mercados de valores”.
% ARIAS CAU, Esteban J., “Interpretacion judicial en torno al consumidor inmobiliario dentro de la
relacion de consumo”, LA LEY Patagonia 2008 (diciembre), 544-554.
4 BONFANTI, Mario A., “El cliente de banco y la ley 24.240”, JA 1999-11-704.
> CSJN, 28/07/2005 “Banco de la Nacion Argentina c. Programa de Defensa de consumidor Comercial y
Cooperativas de la Provincia de San Luis”, LA LEY, 2005-E, 509. Ver nota a fallo de VILLEGAS,
Carlos G., “Ley de defensa del consumidor y entidades financieras”, LA LEY 2005-E, 850, quien
concluye que: “En sintesis, nos parece una sentencia desacertada y, 10 que es mas grave, un peligroso
precedente si se pretendiera interpretar la mencion a las facultades del BCRA como totalmente
excluyentes de las de cualquier otra autoridad”. Cfr., DEL ROSARIO, Cristian O., “La ley de defensa del
consumidor y el Banco Central de la Republica Argentina como autoridad de aplicacion”, LA LEY 2006-
A, 635, en la cual hace un distingo entre la afectacion del sistema financiero donde otorga preponderancia
al BCRA y en el ambito del consumidor, aconseja una “especie de auto restriccion en las otras, de manera
que su juzgamiento esté en manos de los tribunales que establece la ley de defensa del consumidor”.
Ampliar en ARIAS CAU, Esteban J., “La prescripcion liberatoria del consumo (a la luz de la ley
26.361)”, RCyS 2009, ps. 30-64.
® MOEREMANS, Daniel E., “Contratacién bancaria y ley de defensa de los consumidores (ley 24.240)”,
LA LEY 1997-E, 1267; MOSSET ITURRASPE, Jorge, “El cliente de una entidad financiera —de un
banco- es un consumidor tutelado por la ley 24.240”, JA 1999-11-841; STIGLITZ, Gabriel A., “Ultimas
resistencias contra la proteccion del consumidor”, JA 1999-11-843; VAZQUEZ FERREYRA, Roberto —
ROMERA, Oscar, “La Ley de Defensa del Consumidor en los contratos bancarios a la luz de un valioso
precedente judicial”’, LA LEY 1996-C, 1004.
’ Una interpretacién reciente y concordante con el texto puede verse en CSIN, 19/03/2014, “Banco de la
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Derecho de los consumidores el caracter iusfundamental, lo que significa que el sistema
de solucion de conflictos normativos no estd guiado por las reglas de las antinomias

legales tradicionales®.

De este modo, desde un punto de vista subjetivo, se arrib6 a la conclusién que
ambas normas que delimitaban los conceptos de consumidor (art. 1, LDC) y proveedor
(art. 2, LDC), respectivamente, eran complementarias®, y que los bancos™ y las
entidades financieras se encontraban incluidas en su normativa.

Empero, la discusion pasé al plano objetivo. Recordemos, que las operaciones
bancarias pueden clasificarse' en activas*?, pasivas™ o neutras™, segtin que el banco o
entidad financiera sea acreedor, deudor o simplemente intermediario, respectivamente.
Es decir, cuando el banco otorga créditos a sus clientes, adquiere la calidad de
acreedor™ realizando una operacion activa, por ejemplo: Préstamos personales. Por el
contrario, si el banco capta recursos de la comunidad, adquiere la calidad de deudor
realizando una operacion pasiva'®, por ejemplo: plazo fijo*’. Por Gltimo, el banco puede

Provincia de Buenos Aires c. DNCI -Disp. 622/05 (exp. 29.184/02)”, LA LEY 2014-D, 377, Online
AR/JUR/3134/2014, del voto del Dr. Lorenzetti, quien sostuvo: “Ciertamente, es la Constitucion
Nacional, en su art. 42, la fuente directa y esencial del reconocimiento y de la tutela de los derechos de
usuarios y consumidores, que les concede un caracter iusfundamental. Se trata de los ‘derechos civiles
constitucionalizados’. El principio protectorio de rango constitucional es el que da origen y fundamenta el
derecho del consumidor, en el que se ha tenido en cuenta especificamente la posicion de debilidad
estructural en el mercado de usuarios y consumidores como rol socialmente definido”.
8 LORENZETT], Ricardo L., Consumidores, 22 edicién actualizada, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009, p.
49, agregandose: “Por ello, no es licito fundar la prevalencia de una ley en la circunstancia de que sea
anterior, o especial, como se ha notado en numerosos casos”. Ampliar en CSJIN, 19/03/2014, “Banco de la
Provincia de Buenos Aires c. DNCI -Disp. 622/05 (exp. 29.184/02)”, LA LEY 2014-D, 377, Online
AR/JUR/3134/2014.
¥ MOEREMANS, Daniel E., “Contratacion bancaria y ley de defensa de los consumidores (ley 24.240)”,
LA LEY 1997-E, 1267: “De manera tal que sélo los consumidores o usuarios definidos en el art. 1° se
encuentran protegidos por esta ley y en tanto y en cuanto contraten con un proveedor de cosas 0 Servicios,
definidos en el art. 2°. Y a la inversa, si se presenta el segundo aspecto mas no el primero, los proveedores
de cosas o servicios no estarian alcanzados (obligados) por la misma”.
10 CNCom., sala A, 03/12/2002 “Cosentino, Osvaldo Alfredo y otro c. H.S.B.C. Banco Roberts”, LA
LEY Online AR/JUR/6635/2002, del voto en disidencia de la doctora Miguez: “Desde un punto de vista
tanto objetivo como subjetivo, el contrato bancario constituye un contrato de consumo en la medida que
el cliente sea consumidor final de una operacién de crédito, activa o pasiva, lo que excluye al consumo
cuyo objetivo es para integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comercializacién o
prestacion a terceros, circunstancia esta Ultima que no ha sido invocada por ninguna de las partes”.
11 De modo reciente, se ha postulado una nueva clasificacién. Cfr., GERSCOVICH, Carlos G.,
Consumidores bancarios..., cit., p. 65: “Segtn la doctrina actual, las operaciones bancarias pueden ser de
cuatro clases: a) Pasivas, b) Activas, ¢) Neutras, d) Fuera de balance”.
21 ORENZETTI, Ricardo L., Tratado de los contratos..., cit., T° I11, p. 429: “Las operaciones activas son
aquellas en las cuales el banco concede crédito al cliente asumiendo un rol acreedor...”
3 BARBIER, Eduardo A., “Contratos bancarios en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial”, en Revista
Derecho Privado. Reforma del Cédigo Civil I11. Contratos, dirigido por Gustavo Caramelo y Sebastian
Picasso, Infojus, Buenos Aires, 2013, p. 136 menciona operaciones reguladas dentro del Cédigo Civil y
Comercial.
1 BOLLINI SHAW, Carlos y BONEO VILLEGAS, Eduardo, Manual para operaciones bancarias y
financieras, 42 edicion actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 510, quien brinda como
ejemplo de operacion neutra la contratacion del servicio de cajas de seguridad, concluyendo: “Es un
servicio complementario o neutro y esta asegurado por una remuneracion moderada”.
5| ORENZETTI, Ricardo L., Consumidores..., cit., p. 440: “En las operaciones activas se puede afirmar
sin lugar a dudas que el cliente es el destinatario final cuando se trata de créditos para consumo y estan
contempladas en el articulo 367, de la ley 24.240.
® GERSCOVICH, Carlos G., “La empresa y la actividad financiera: bancaria y bursatil”, en Derecho
empresario, dirigido por Marcelo Gebhardt, La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 373: “con las cuales los
3



realizar otras operaciones que no son conocidas como tipicas, prestando una serie de
servicios anexos o0 accesorios de su actividad principal, denominandose operaciones
neutras, por ejemplo: Cobro de impuestos o servicios.

Las operaciones bancarias activas, a su vez, pueden ser principales y
accesorias'®. Las primeras son aquellas en las cuales el banco presta dinero a sus
clientes, generalmente por intermedio del contrato de mutuo, el cual incluye el capital,
intereses, gastos y comisiones. Ahora bien, para resguardarse de la operacion, se
perfecciona un contrato accesorio de garantia que dependera de la indole del negocio
principal, pudiendo ser una fianza, prenda o hipoteca. El caracter comercial dependera
de la naturaleza de la obligacion principal. Aqui también fue objeto de discusién, si las
operaciones neutras™ que son aquellas que “no pertenecen a la categoria de las pasivas
0 activas®®’, también estaban incluidas en el régimen tuitivo?l. No obstante ello, la
doctrina culminé por aceptar que las operaciones neutras también estaban incluidas en
la relacién de consumo en virtud que el banco o entidad financiera prestaba un
servicio® y por tanto se encontraba atrapado por el art. 1 de la ley 24.240. En este orden
de ideas, la doctrina mayoritaria afirm6 que “la Ley de Defensa del Consumidor es
aplicable a todos los negocios bancarios, en tanto y en cuanto concurran ciertos
requisitos>”.

En otros términos, en materia de prestacion de servicios, la frase debe ser
entendida en sentido amplio®, y por lo tanto excede al contrato de locacién de servicios

bancos de inicio se alimentan, captando fondos del publico, en forma de depdsito, préstamo, etc., que
Ilevan aparejada la obligacion de restitucion; consecuentemente, a través de ellas el banco deviene deudor
dinerario en virtud de esa obligacion de restitucion”.

" LORENZETTI, Ricardo L., Consumidores..., cit., p. 441: ... se ha sefialado que aquel que deposita
dinero o titulos en una entidad financiera no puede ser calificado como destinatario final, sino mas bien
como una persona que pone en circulacién dinero o bienes en el circulo financiero. El argumento no es
defendible toda vez que la utilizacién financiera del dinero depositado es realizada por el banco y no por
el cliente que deposita; entre el cliente que deposita dinero y el banco hay un contrato que se agota con
ese uso del dinero, y por ello también en este cao es una operacion de consumo”.

¥ ABDALA, Martin E., El deber de informacion. Su existencia, contenido y alcance en el derecho
contractual en general y en los negocios bancarios en particular, Abaco, Buenos Aires, 2007, p. 143.

19 Estas operaciones parecen “ciertamente poco bancarias, en términos econémicos, o sea en términos
objetivo causales”. Cfr., GERSCOVICH, Carlos G., “La empresa...”, Cit. p. 374.

2 BARBIER, Eduardo A., “Contratos bancarios...”, Cit., p. 136. Conf.,, GERSCOVICH, Carlos G., “La
empresa...”, cit., p. 374.

21 Conf.,, MOEREMANS, Daniel E., “Contratacién bancaria y ley de defensa de los consumidores (ley
24.240)”, LA LEY 1997-E, 1267: “la ley de proteccién al consumidor es aplicable a las operaciones
bancarias, sea que se trate de operaciones activas destinadas a consumo, cuanto de operaciones pasivas.
En cuanto a las activas destinadas a integrarlas a procesos de produccion, en principio estarian excluidas
al igual que las neutras”. En contra: LORENZETTI, Ricardo L., Tratado de los contratos..., cit., 2006, T°
III, p. 430. “Son calificables como de consumo a tenor de la clara disposicion del articulo 1° de la ley
24.240 (...) Mas alla de este debate lo cierto es que el banco, en principio, no responde por los casos en
los que ofrece servicios de terceros como intermediario, salvo los supuestos de excepcién en que pueda
demostrarse una conexidad relevante”.

22 por ejemplo, por medio de un contrato previo con las empresas prestadoras se pueden pagar impuestos
0 servicios en las cajas bancarias como otros servicios (telefonia movil o cable). Conf., ARIAS CAU,
Esteban J., “El Cédigo unificado: una propuesta sobre el ambito subjetivo del consumidor”, en Revista de
Derecho Comercial, del consumidor y de la empresa, La Ley, Buenos Aires, octubre 2011, ps. 94-110.
Ampliar: BOLLINI SHAW, Carlos y BONEO VILLEGAS, Eduardo, Manual..., cit., p. 509.

2 ABDALA, Martin E., El deber de informacion... ”, cit., p. 131, postura que adhiere el autor.

* GERSCOVICH, Carlos G., “La empresa...”, cit., p. 270, quien recuerda el art. 3 del Cddigo del
Consumidor de Brasil (ley 8078): “cualquier actividad prestada en el mercado de consumo mediante
remuneracion, inclusive las de naturaleza bancaria, financiera, de crédito y aseguradora, salvo las
derivadas de las relaciones de caracter laboral”. Ampliar en Lima Marques, Claudia, “La propuesta de
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del Cédigo Civil, comprendiendo cualquier servicio®, incluyendo una variedad
innumerable de contratos, a saber: “hoteleria, cines, teatros, restaurantes, tintorerias,
telefonia celular, tarjetas de crédito, medicina prepaga, reparaciones en general, otros
productos bancarios, financieras, cerramientos, turismo, inmobiliarias, seguros, limpieza
y similares y cursos de capacitacion, cuidado por atencion de personas, agencias
matrimoniales, mensajeria de motos, confeccion de parasoles, venta de localidades en
espectaculos pUblicos, entre otros®®”.

I11.- DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
I11.1 De la incorporacion del contrato bancario con consumidores

El Codigo Civil y Comercial (ley 26.994) incluy6 un Capitulo 12 denominado
como “Contratos bancarios”, que se inserta entre el contrato de deposito (capitulo 11) y
el contrato de factoraje (capitulo 13), contando con dos secciones y abarca desde el art.
1378 hasta el 1420 inclusive, a saber: 1) Seccion 1* “Disposiciones generales”
subdividida en Paragrafo 1° “Transparencia de las condiciones contractuales” y
Paragrafo 2° “Contratos bancarios con consumidores y usuarios”; 2) Seccion 2°
“Contratos en particular” subdividida en Paragrafo 1° “Deposito bancario”, Paragrafo 2°
“Cuenta corriente bancaria”, Paragrafo 3° “Préstamo y descuento bancario”, Paragrafo
4° “Apertura de crédito”, Paragrafo 5° “Servicio de caja de seguridad” y Paragrafo 6°
“Custodia de titulos”.

Pues bien, las razones metodoldgicas de la inclusion del paragrafo 2° dentro de
la Seccion 12 nos parecen acertadas, a pesar que no se siguié similar método en los
demaés contratos tipicos, lo cual habria traido seguridad juridica en la interpretacion y un
orden légico més adecuado.

Corresponde ahora indagar en las razones que llevaron al legislador a incorporar
el art. 1384 al Cddigo Civil y Comercial. A nuestro juicio, se infiere una evidente
finalidad de aventar dudas o interpretaciones discordantes, por lo cual decidié incluir
una norma especifica que sirviera para despejar futuros interrogantes en torno a la
aplicacion de las disposiciones relativas a los contratos de consumo en los contratos

una teoria general de los servicios con base en el Cddigo de Defensa del Consumidor. La evolucion de las
obligaciones vinculadas a los servicios remunerados directa o indirectamente”, en LORENZETTI,
Ricardo L. — LIMA MARQUES, Claudia, Contratos de servicios a los consumidores, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2005, p. 138 y ss. ABDALA, Martin E., El deber de informacidn..., cit., p. 131: “Esta tesis
propugna una concepcion amplia del significado de la palabra ‘servicios’ que hace el art. 4° de la Ley de
Defensas del consumidor, para interpretar también —entre ellos- a los que prestan las instituciones
financieras, denominados servicios bancarios”. En jurisprudencia: CNCom., sala A, 30/08/2013 “Red
Argentina de Consumidores (Asociacion Civil) ¢/ Banco Patagonia S.A.”, Microjuris, MJJ81658.
% LORENZETTI, Ricardo L., Consumidores..., cit., p. 442: “... si se estima que el Derecho del
consumidor es un microsistema autorreferente, el vocablo ‘servicio’ se autoabastece de significado dentro
del referido Derecho especial, y por lo tanto comprende a los ‘servicios’ bancarios. Para nuestra opinion,
estan incluidos”. Otros prefieren una mirada mas pragmatica y de acuerdo al caso. Cfr., GERSCOVICH,
Carlos G., Consumidores bancarios..., Cit., p. 229: “pensamos que en rigor no cabe definir a priori su
encuadramiento por la afirmativa, ni por la negativa, sino que se debera estar por ahora a lo que resulte de
cada caso concreto singular a considerarse”.
% Cfr., ROSSI, Jorge O., “Derecho del consumidor: 4mbito de aplicacién, documento de venta y garantia
legal, a la luz de la reforma de la ley 26.361”, coordinado por Ariel Ariza, La reforma del régimen de
defensa del consumidor por Ley 26.361, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2008, p. 27, a quien seguimos en
la enumeracion.
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bancarios. En efecto, a diferencia de otros contratos tipicos?’, se advierte la
“coordinacion de la regulacion de los contratos bancarios con la estructura general del
Proyecto en materia obligacional, de los Contratos en general y de consumo...?®”. Sin
embargo, para otra doctrina, la incorporacion del “Paragrafo 2° del Capitulo 12, resulta
totalmente innecesario y lo que es mas grave, introduce un elemento de confusién para
los intérpretes®”. Los antecedentes jurisprudenciales adversos como la evolucion de la
doctrina han motivado —quizas— un cambio metodoldgico y solventado esta opcion de
politica legislativa, que puede parece una obviedad toda vez que si el contrato bancario
es ademas de consumo, de pura l6gica le resultan aplicables las disposiciones relativas a
esta categoria contractual, aunque nada se diga.

Empero, denunciamos que no se brinda una definicion de contratos bancarios o
de contratos bancarios®® con consumidores lo cual nos deja librados a las
interpretaciones de los autores. En efecto, en la moderna técnica legislativa se aconseja
la utilizacion de definiciones en las leyes, a pesar que para cierta doctrina esto puede ser
susceptible de critica™.

De la lectura del pardgrafo 1°, denominado “Transparencia de las condiciones
contractuales”, no se advierte una definicion sobre qué se entiende por contrato
bancario, lo que hubiera sido acertado para delimitar el contenido de la nocion. Sélo se
incluyen algunos contratos tipicos, dentro de la categoria, los cuales —en cambio— si
tienen definiciones como el depdsito bancario (art. 1390), cuenta corriente bancaria (art.
1393), préstamo bancario (art. 1408), apertura de crédito (art. 1410), servicio de caja de
seguridad® (art. 1413) vy custodia de titulos (art. 1418). Por otro lado,
inexplicablemente, se excluyeron como contratos bancarios otros igualmente

%" por ejemplo, el contrato de leasing incorporado a partir del art. 1227 y que carece de una norma expresa
gue lo vincule con los contratos de consumo; ni siquiera, el art. 1250 se remite expresa o implicitamente
al art. 1093 del Cédigo Civil y Comercial.
28 BARBIER, Eduardo A., “Contratos bancarios...”, cit., p. 112.
2 VILLEGAS, Carlos G., “Contratos bancarios”, en Cadigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
dirigido por Julio C. RIVERA - Graciela MEDINA vy coordinado por Mariano ESPER, La Ley, Buenos
Aires, 2014, T° IV, p. 280: “De modo que diferenciar normas para regular 10s Contratos bancarios con
consumidores y usuarios, como se hace en el Paragrafo 22 del Capitulo 12, resulta totalmente innecesario
y lo que es mas grave, introduce un elemento de confusion para los intérpretes. Maxime que esas reglas
(arts. 1384 a 1389), resultan mas limitadas que las que derivan del Titulo 111 del Libro Il (arts. 1092 al
1122)”.
%0 CNCom., sala A, 03/12/2002 “Cosentino, Osvaldo Alfredo y otro c. H.S.B.C. Banco Roberts”, LA
LEY Online AR/JUR/6635/2002, del voto en disidencia de la doctora Miguez: “El contrato bancario es
un contrato de consumo en la medida que el cliente sea consumidor final de una operacion de crédito -en
el caso, el actor demandé al banco por rectificacion de saldo de cuenta corriente-, asi debe garantizarse al
cliente una informacion eficiente sobre los elementos esenciales de la relacién contractual y sus
variaciones, con el doble fin de promover y salvaguardar el desarrollo regular de la competencia y
proteger a las partes contratantes débiles”.
L Siempre se recuerda la nota de Vélez Sarsfield al art. 495 del Cod. Civil para sustentar la
inconveniencia que una ley defina. Sin embargo, el propio Codificador se ocupa, luego, de sefialar que
pueden admitirse éstas cuando “contengan una regla de conducta, o por la inmediata aplicacion de sus
vocablos o por su influencia en las disposiciones de una materia especial”. Conf., LEIVA FERNANDEZ,
Luis F.P., Fundamentos de técnica legislativa, La Ley, Buenos Aires, 1999, p. 271 y sig.
2 A diferencia de su antecesor el Proyecto de 1998, en el Cddigo Civil y Comercial se modificé el
epigrafe definicion incluyéndose el de obligaciones de las partes. Sin embargo, no se mencionan las
obligaciones de las partes, prestador y cliente, sino sélo se regula la obligacién de responder del prestador
agregandose las eximentes posibles.
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importantes como el contrato de leasing® (art. 1427) y el contrato factoraje (art. 1421)
que son regulados en los capitulos 5 y 13, respectivamente.

111.2 Del ambito de aplicacion

Del texto del art. 1378 del CCyC, podemos inferir subjetivamente que los
contratos bancarios son aquellos celebrados por entidades comprendidas en la ley de
entidades financieras cuando sean realizados con personas y entidades publicas y
privadas cuando la autoridad de aplicacion (BCRA) asi lo disponga. Por lo tanto, en
teoria pueden perfeccionarse contratos bancarios con empresas 0 con consumidores
(arg. art. 1379), distinguiéndose segun la finalidad ya se trate de cartera comercial o de
consumo™, respectivamente. En otros términos, el contrato bancario en general,
entonces, puede ser de empresas o de consumo segun la finalidad que expresa o
implicitamente surja de la operacion bancaria perfeccionada. Una vez analizado el plexo
contractual, determinado su dmbito subjetivo y objetivo como también su finalidad,
seran aplicables aquellas disposiciones relativas a los contratos de consumo®.

111.3 De la sancion de nulidad del contrato

El art. 1389 del CCyC reza: “Informacion en contratos de crédito. Son nulos los
contratos de crédito que no contienen informacion relativa al tipo y partes del contrato,
el importe total del financiamiento, el costo financiero total y las condiciones de
desembolso y reembolso”.

a) Técnica legislativa

El epigrafe “Informacion en contratos de crédito” limita el contenido de la
norma porque se refiere a todo “antecedente, dato, noticia, observacion, referencia o
advertencia®®” relativa a los contratos de crédito. Se trata de un elemento positivo que
solo comprende aquellas operaciones activas o vinculos contractuales en los cuales al
cliente se le ofrece acceder a un crédito por parte del banco, que pueden ser
tradicionales como un paquete de servicios (cuenta corriente bancaria, préstamo
personal, tarjetas de crédito) o bien “ventas a plazo y la apertura de crédito”. Empero,
por defecto, no contendra todos aquellos contratos u operaciones financieras también
ofrecidas o publicitadas por el banco como aquellos servicios mas sofisticados que no
encuadren en la norma. Por lo tanto, el &mbito de aplicacion es restringido a los

%3 Sin perjuicio de las sociedades de leasing constituidas especificamente para brindar esta operatoria,
corresponde recordar que son los bancos o entidades financieras quienes, dentro de departamentos
internos, se dedican de modo profesional y habitual a celebrar contratos de leasing.
3 Conf., BCRA, “Proteccion de los usuarios de servicios financieros”. Ultima comunicacion incorporada:
“A” 5685. Texto ordenado al 23/12/2014. www.bcra.gov.ar
% Se han enumerado situaciones juridicas atrapadas por el régimen del consumidor, a saber: “Para los
préstamos que da el banco al consumidor con un destino final, especialmente en los préstamos para la
vivienda o adquisicién de automoviles. También para los aportes en fondos comunes de inversion como
ahorro. Se ha dicho que la ley 24.240 es aplicable a la cuenta corriente bancaria. Para las tarjetas de
crédito, caso en el que también se aplica la ley especial. En materia de juzgamiento de tasas de interés
bancaria (...) También para los supuestos relaciones con cajeros automaticos (...) En materia de cajas de
seguridad bancaria reiteradamente se han aplicado estos criterios proteccionistas”. Cfr., LORENZETTI,
Ricardo L., Consumidores..., cit., p. 443.
% ABDALA, Martin E., El deber de informacion..., cit., p- 19 quien aclara: “Como advertimos, nuestra
definicién difiere sustancialmente de la que proponen otros doctrinarios pues, por nuestra parte,
intentamos precisar el significado del vocablo, soslayando considerar a la informacion como un derecho o
como una obligacién, es decir, sin distraer nuestra atencion en sopesarla como una facultad o
prerrogativa, o en juzgar su obligatoriedad”.
* FARINA, Juan M., Defensa del consumidor y del usuario. Comentario exegético de la ley 24.240 con
las reformas de la ley 26.361, 42 edicién actualizada y ampliada, Astrea, Buenos Aires, 2008, p. 383.
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contratos de crédito®® que publicite el banco a los consumidores, pero aqui se refiere al
contenido del plexo contractual.

b) De la sancion

La norma anotada tiene una funcion diferente a la descripta porque se refiere, no
a la etapa precontractual o previa a la formalizacion del contrato, sino al
perfeccionamiento del contrato y determina la sancion de nulidad ante la carencia u
omision de diversos datos o elementos, que veremos a continuacion. En suma, se trata
de blancos o ausencias de elementos dentro del contenido del contrato suscripto con los
consumidores. Por ultimo, esta norma cierra el circulo y dispone como técnica la
nulidad de aquellos contratos de crédito que no tengan los elementos alli descriptos, a
diferencia del articulo 1388 del CCyC que permite interpretar que se utilizé la técnica
de la inexistencia®.

Se ha seguido, pues, el criterio de la nulidad del contrato bancario de credito
que no incluya a todos o alguno de los elementos susceptibles de informacion.
Autorizada doctrina ha calificado a los elementos mencionados como de “condiciones
esenciales*® por lo tanto, no s6lo deben haber sido informados previamente sino que
también deben estar incluidos en el instrumento contractual. Por un lado, la solucion
legal ha sido ponderada como “correcta*”. De otro lado, otros autores han manifestado
su disconformidad por ser “excesiva la sancion de nulidad referida a los aspectos no
regulados (tipos contractuales y partes del contrato), que por otra parte aluden a
cuestiones no esenciales ni determinantes de la voluntad del cliente de celebrar el

contrato de crédito de que se trate*”.

Advertimos que, a diferencia del ultimo parrafo del art. 37 de la ley 24.240, se
sanciona la omision informativa con la nulidad de todo el contrato bancario. Como bien
se ha dicho, “observamos que son muchos casos en los que el cliente no tendra interés
en que declare la nulidad de la convencion celebrada sin la adecuada satisfaccion de los

deberes informativos*>”.

% Sin embargo, ello no implica que también se interprete restrictivamente la locucion “contrato de
crédito”; sino todo lo contrario, por imperio de los arts. 1094 y 1095 del Cddigo Civil y Comercial como
también del art. 3 de la ley 24.240. Cfr., CNCom, sala D, 7/05/2012 “Banco Comafi S.A. ¢/ Azcurra
Carlos David s/ secuestro prendario”, MJJ74001: “Cuando se promueve el secuestro de un vehiculo
destinado a uso particular, es dable presumir la existencia de una operacién de financiacion para el
consumo y concluir, por tanto, que ese vinculo contractual se encuentra regido, en general, por la Ley de
Defensa del Consumidor (ley 24240 modif. ley 26361). Asi cabe aplicar la regla de competencia
especifica en esa materia, segun la cual en cualquier litigio derivado de ese contrato, que garantiza una
operacion de crédito, debe entender el magistrado del domicilio real del consumidor, siendo nulo
cualquier pacto en contrario (art. 36)”.

% Conf., MOLINA SANDOVAL, Carlos A., Derecho de consumo. Con la reforma de la ley 26.361,
Advocatus, Cérdoba, 2008, p. 111.

40 BARBIER, Eduardo A., “Contratos bancarios...”, Cit., p. 124: “Se trata de condiciones esenciales para
el saber del consumidor, en tanto le permite conocer las reglas aplicables del contrato, segin sea
nominado o innominado (art. 970) y la determinacion del objeto contractual (art. 1003)”.

* BARREIRA DELFINO, Eduardo, “Contratos bancarios con consumidores y usuarios”, en Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion, dirigido por Alberto J. Bueres, Hammurabi, Buenos Aires, 2014, T° 1, p. 750.
42 VILLEGAS, Carlos G., “Contratos bancarios...”, cit., T° IV, p. 295.

* ABDALA, Martin E., El deber de informacion..., cit., p. 119: “Asi, por ejemplo, cuando se violan estos
deberes al tiempo de otorgar un contrato crediticio, es de esperar que el cliente bancario no desee la
nulidad del contrato de mutuo, pues ello lo obligaria a tener que restituir el capital dado en préstamo, lo
cual seria un verdadero desproposito, pues terminaria perjudicando a aquellos mismos a quienes la norma
pretende tutelar”.
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En nuestra opinion, esta solucion no resulta acorde con el principio protectorio y
la finalidad del derecho del consumidor, puesto que el cliente o consumidor bancario
desea obtener el servicio bancario y no la nulidad del contrato, pudiéndose haber optado
por una nulidad parcial con integracion posterior del contenido contractual por parte del
juez (art. 37 y conc., LDC). Veamos cada uno de los supuestos previstos:

Con respecto al “Tipo y partes del contrato” (inc. a) no se entiende a que se
refirio el legislador con el vocablo tipo del contrato, puesto que el contrato de consumo
ahora esta incluido en el Cdodigo Civil y Comercial y el contrato bancario es de
consumo. Quizas, no se utilizé en un sentido técnico en vista que la puridad del lenguaje
juridico es mas sencilla que en otros proyectos**. Empero, por otro lado, recordemos
que se han tipificado algunos contratos bancarios (cuenta corriente bancaria, apertura de
crédito, servicio de caja de seguridad), dejandose de lado otros igualmente relevantes.

En cuanto a las partes del contrato, se refiere al banco como acreedor y al
consumidor como deudor, entendidos como centros de intereés.

Con respecto al “importe total del financiamiento” (inc. b) se considera esencial
que el contrato de crédito informe y contenga el monto total de financiamiento ofrecido
por el banco. Por lo general, tratandose de la adquisicion de algin bien y la consiguiente
concesion de un crédito conexo, debera informarse el porcentaje de financiamiento a
cargo del banco y la diferencia a cargo del cliente, cuando dicho crédito no alcanzara
para cubrir el total.

Con respecto al “costo financiero total” (inc. c) tiene alguna razén de ser. En
efecto, la obligacion informativa, por ejemplo, para operaciones activas o crediticias
estan reguladas por circulares del Banco Central de la Republica Argentina y obliga a
las entidades financieras a exponer “informacion sobre las tasas de interés de las
diferentes lineas de crédito (hipotecario, prendario, comercial, tarjetas de crédito) que
ofrezcan a sus clientes, por operaciones en pesos, en moneda extranjera o en titulos
valores*”. Ya hemos dicho que el costo financiero total implica informar e incluir el
capital, los intereses, los gastos y las comisiones y todo otro rubro que debera cancelar
el cliente. Esta suma despejara las dudas al cliente sobre el monto global a abonar. En
los contratos de crédito, por lo general, se exige informacion sobre “la tasa de interés
que figure en el contrato debe ser la ‘tasa efectiva’ anual, y no la ‘nominal’ y su omisién
determinard que la obligacion de pagar intereses sea ajustada a la tasa pasiva anual
promedio del mercado difundida por el BCRA vigente a la fecha de celebracion del

contrato de crédito*®”.

Con respecto a las “Condiciones de desembolso y reembolso” (inc. d), habra
casos que podran suplirse por heterointegracion de la publicidad efectuada (arts. 1385 a
1387, CCyC), por lo cual la sancion por su omision es exagerada. Asi, la doctrina
autoral mas acertada ha manifestado su disconformidad por ser “excesiva la sancion de
nulidad referida a los aspectos no regulados (tipos contractuales y partes del contrato),
que por otra parte aluden a cuestiones no esenciales ni determinantes de la voluntad del
cliente de celebrar el contrato de crédito de que se trate*".

* Por ejemplo, el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 para la RepUblica Argentina.

** ABDALA, Martin E., El deber de informacion..., cit., p. 137, comentando la Circular A-3052, apartado
4.1.

* VILLEGAS, Carlos G., “Contratos bancarios...”, cit., T° IV, p- 295: “Esa normativa dispone también
que sera juez competente para entender en cualquier litigio relativo a esos contratos el del domicilio del
consumidor, siendo nulo cualquier pacto en contrario”.

T VILLEGAS, Carlos G., “Contratos bancarios...”, cit., T° IV, p. 295.



En suma, concluimos que solo serd aplicable a los supuestos alli previstos,
debiéndose interpretar en sentido restrictivo a fin de mantener vivo el contrato bancario.

IV- CONCLUSIONES

Proponemos que las “XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil” declaren
que:

Lege lata

1) Que la nulidad del contrato bancario con consumidores establecida por el art. 1389 in
fine del Cddigo Civil y Comercial deberd interpretarse con sentido restrictivo.

2) Que solo podra declararse la nulidad parcial del contrato cuando falten algunos de los
requisitos establecidos en el art. 1389 in fine del Cédigo Civil y Comercial.

Lege ferenda

1) Propiciar la inclusion de una definicion de operacion bancaria y contrato bancario en
una futura reforma al Codigo Civil y Comercial.

2) Propiciar la modificacion del art. 1389 in fine del Codigo Civil y Comercial para que
sea aplicable a todos los contratos bancarios con consumidores, no so6lo a los de crédito,
y que la omisidn de los requisitos alli mencionados configure s6lo una nulidad parcial,
guedando vigente el vinculo juridico y pudiendo ser integrado por el juez.
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