SITUACION DEL SISTEMA BANCARIO ARGENTINO*

Efrain Hugo RICHARD?

El panorama respecto d sistema bancario argentino es paraddjico: las entidades
sometidas d régimen legd se encuentran en precaria Situacion y su futuro esincierto, mientras
gue operan Sin problema las entidades que marginan la legdidad. Ello en un contexto de
insegurided mundia de las inversones financieras.

| —INTRODUCCION.

El Dto. 995/02 que se implement6 para sdir del “corrdito”, segin la informacion
periodistica, que disponemos a la fecha de hacer este informe ala Academiad 2 de junio de
2002, lo ha sido sin la anuencia de los Bancos extranjeros, que en su mayoria han quitado o
anuncian la quita de gpoyo a los Bancos argentinos controlados, con los congguientes
ciares, iniciacion de los procedimientos de emergencia por € B.C.RA., o lacongtitucion de
fideicomisos a administrar por € Banco de la Nacion Argentina. Al escribir etas lineas € 1°
de julio de 2002 d panorama es incierto, pues organismos internacionaes intentan que €
Gobierno asuma integramente la relacion con los ahorristas argentinos que no tienen la
disponibilidad de los depésitos, y se publicita la primer licitacion de bonos a tres afios que
pueden ya haber obtenido esos depositantes.

En ese marco aparece la vocacion de hacer primar € derecho por sobre
especulaciones paliticas 0 précticas economicistas, como resulta de la declaracion de esta
Academia. ContinGan las normas surgiendo vertiginosamente de varias fuentes haciendo
imposible la presuncion legd sobre d conocimiento dd derecho, mientras con similar
vetiginoddad se producen pronunciamientos judicides con medidas cautelares
autosatifactivas 0 declaraciones de incondtituciondidad, pero Sn poder ain gercer un
juicio de predictibilidad sobre @ resultado fina de los pleitos suscitados, o por 10 menos
sobre lareal gecutabilidad de las medidas que se dicten. La predictibilidad permite suponer
gue ain continuardn las medidas cautdlares judiciaes autosatisfactivas.

Laestabilidad no selograra através de las leyes dd “mercado”, entretenido en meras
especulaciones financieras, cortoplacistas, no solidarias, que intentan socavar alaNacion. La
misma sdlo podra lograrse a través de la aplicacion del sistema juridico® como orden del
orden socid pretendido. Y S intentamos recuperar € prestigio y la confiabilidad tanto de los
ahorrigtas internos como de inversores internacionales es necesario dar seguridad juridica a
través de la estabilidad de las leyes'y de largpida solucion de los conflictos. Es cas como un
rezo de un vigjo comercidista d volver d vigo corazon del derecho mercantil, de aquél que
le dio impulso en la antigliedad: volver alos usosy costumbres como ética de los negocios, y
alajusticainmediata

! Texto que fue sintetizado en la presentacion formalizada en Reunién privada de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordobadel dia2 dejulio de 2002.
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% Sobre e punto puede verse la declaracién de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordobaantelacrisis, en su paginaelectronicaque individualizamos en ulterior nota.



Se advierte un desconocimiento o un desinterés suicida en esta cuestion, que para
afrontarla vienen a cuento las primeras paabras de la Introduccion que hace otro académico,
Mario Martinez Crespo, en € interesante libro que nos hiciera llegar en d dia de ayer
Pequefio Diccionario de la Sabiduria, donde iniciado la “Recopilacion de frases y
conceptos’ apunta ”La verdadera sabiduria consiste en juzgar bien las cosas, con juicio
entero y no estragado, de tal manera, que estimemos a cada cual en aqudlo quedlaes, y no
Nnos vayamos tras | as cosas viles como S fuesen preciosas, ni desechemos |as preciosas por
viles, ni vituperemos las que merecen loar, ni loemos las que de suyo merecen ser
vituperadas’.

Nada mejor paraconsiderar d “sstema financiero”.

Il —LA SITUACION ACTUAL.

Las indituciones autorizadas por € B.C.RA. para operar integramente en la
intermediacion financiera se encuentran en colgpso. Los redescuentos que @ 6rgano de
control les otorga cesarian 0 han cesado ante k fata de capitdizacion por parte de los
accionistas controlantes. Varias ingdituciones se encuentran suspendidas y a otras se les
gplican los procedimientos liquidatorios previstos en laley de entidades financieras.

Las noticias diarias hacen pensar que la Stuacion se agravara y pocos serén los
Bancos que podran continuar operando normal mente.

Operatoria norma que podréd ser también dterada en funcion de las resoluciones
jurisdicciondes que puedan vulnerar los frenos que las normas intentan imponer,
particularmente € Dto. 995/02.

Los Bancos extranjeros, Sin autorizacion para operar en € pais, que han abandonado
a sus controladas —en forma directa o indirecta-, han iniciado conversaciones para evitar
problemas en € frente interno, para adquirir las tenencias de los accionistas minoritarios,
despreocupandose en cambio de los ahorristas. Esta conducta sefida que desde e punto de
vista societario podria exigtir reproche a la conduccién redizada, mientras que suponen que
los ahorristas —que de exidtir ta Stuacion tendrian también accion contra €los-, no podran
superar |los escollos legales, incluso las trabas que |os mismos organismos oficiaes generen a
través de la actuacion de la Superintendencia del Banco Central de la Republica Argentina,
del propio Directorio de esta entidad, o de las normas que & Poder Ejecutivo dicte
desvinculando a los Bancos de los ahorristas. Colaboran con ta sistema las “casas de
cambio’, que no sdlo operan en d ahitrge de divisas, Sno con bonos naciondes o
provinciaes, en laliberacion de fondos “acorralados’ y en la negociacidn de cheques.

Los segmentos de la actividad empresaria MINIPYME  que perduran operan con
mutuaes que actuando como “cgjas de crédito” también lo hacen d margen dd control del
B.C.R.A.y delasnormas que controlan d sstema financiero.

El achicamiento de las entidades subsistentes es evidente, habiéndose ya producido
varios desplazamientos en la propia Ciudad de Cérdoba, aunque dlo no aparece
publicitado, pero que hemos constatado persond mente.

Ello seria producto de la conducta del “mercado”, lo que traducido es la
desconfianza que se generd no sdlo en los ahorristas afectados, Sino en toda la clientda, que
trata de estar lo més dedigada posible a la intervencién de los bancos, no solo por su
onerosidad —directa por comisones e indirecta por impuestos-, Sno por la presunta
insolvencia que puedaregistrar la entided elegidaen d futuro.



1l — EL ORIGEN DE LA DESCONFIANZA.

Esa desconfianza fue generada desde dentro de los propios bancos controlados por,
0 vinculadas a, entidades extranjeras, que aconsgaron y facilitaron € tradado de los
depdsitos fueradd control ddd B.C.R.A. y Sin su intervencion.

Claro que no fue ese Unico eemento. La Stuacion estaba signada por no cumplirse
desde su mismo origen las reglas de una convertibilidad cambiaria fija, que sefidara ab initio
nuestro Presidente honorario € Profesor Emérito Dr. Luis Moisset de Espanés®. Laemision
con laque era sufragado € déficit fisca fue financiada con crédito externo, cuyos intereses —
desmesurados- fueron insumiendo cada vez mas de nuestro presupuesto, aumentando aquel
déficit.

Hace més de sais afios presentamos una comunicacion en Congreso de Madrid
sefidando la Stuacion y los efectos que sin duda generarian en nuestro pais, donde la
especulacion financiera fue minando la actividad empresaria y generando € desempleo,
Alberdi yalo habia sefidlado hace 150 afios.

Los prestamistas o |0s que asesoraron a los inversores son tan responsables como €
deudor inexperto —o doloso- por los dafios que su insolvencia genera a otros terceros. Asi
lo fijaria un juez francés de insolvencia S tuviera que tratar € caso como un particular.

Es que en padeo d sgemalegd, se advirtio —y aln se advierte- d fundonamiento
sn problema de la operatoria montada por las representaciones legaes de bancos
extranjeros, 0 banca “off shore”, que conforme a recientes apreciaciones periodisticas del
Presidente de la Comisién de la Camara de Diputados sobre fuga de capitaes, € cordobés
Dr. Eduardo Di Cola® podria estar vinculada a los 73.332 millones de ddlares que se
fugaron del pais en los Ultimos afios, y que segin otras gpreciaciones haria llegar los
capitales que se mangan desde Argentina en @ exterior a 120 mil millones de ddlares
estadounidenses.

IV - LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS.

4En“LaConvertibilidad del Austral”, Editorial Zavalia Buenos Aires 1991, en el articulo con queinicio la
coleccion de 4 tomos, en obra colectiva que también dirigio.
5 Cfme. libro colectivo “La mundializacién financiera’ que resefiamos en articulo “La crisis argentina y la
mundializacion financiera ED del 6 de marzo de 2002. Sobre DEUDA EXTERNA puede verse la
comunicacion publicada en Revista Tribuna SIMON BOLIVAR, Organo del Consegjo Espariol de Estudios
Iberoamericanos, Otofio 96 n° 6 pag. 10 y ss.. presentado a IV COLOQUIO AMERICA LATINA —
EUROPA: 1. LA DEUDA EXTERNA DE AMERICA LATINA: EVOLUCION Y REESTRUCTURACION". 3.
DEUDA EXTERNA Y OPERACIONES FINANCIERAS ESPECULATIVAS: INSTRUMENTOS
JURIDICOS DE DEFENSA, en MADRID, 24y 25 de junio de 1996, tiulado DEUDA EXTERNA, INVERSONES
Y DESARROLLO que formalizaramos conjuntamente con la jurista Emma MINI de MUINO. Y nto. VIEJOS
PROBLEMAS Y REPETIDOS EFECTOS la deuda externa en Libro en Homenaje a Juan Bautista Alberdi en
prensa, editado por esta Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, y otros trabajos
citadosen nota8*..
®LaVOZ DEL INTERIOR domingo 30 de junio de 2002 pagina8 A..



Es un principio clésico dd derecho comparado, hoy tan recordado en las
“exigencias’ dd Fondo Monetario Internaciona, que las sociedades extranjeras no sean
discriminadas’.

Es evidente que en nuestro pais las discriminadas son las sociedades argentinas, por
los excesivos controles, demoras y costos de condtitucion, que tientan a los mismos
argentinos a condtituir las SAFl uruguayas o las “one dollar corporation” en Panamd,
mientras la doctrina discute sobre € rol del capital o |os efectos dd incumplimiento por parte
de las sociedades extranjeras por su fata de inscripcion en e pais en @ que actlian. Los
beneficios van desde la no aplicacion de los arts. 30, 31 y 32 de la ley 19550 sobre
participaciones societarias, los beneficios jurisprudencides en torno a la notificacion de
demandas, requerimiento de baances consolidados e inexigencias de identificacion de
socios, requisitos de capita, etc., y no agplicacion —hadta la fecha- de la teoria de los
administradores de hecho a Unico apoderado designado por € directorio u érgano de
representacion, que redliza ese Unico acto en su historia.

La cuestion es mas rispida en orden ala actuacion en e pais de representaciones de
bancos que son sociedades condgtituidas en € extranjero y autorizedas a operar por € pais
de origen.

Laderogacion de las normas que tipifican d ddito de “subverson econdmica’ dienta
un andisis que ponga & acento en la sancion civil por inconductas: la responsabilidad para
reparar €l dafio causado.

Nuestra esperanza es que se afronte la crisis en su “estructurd’ y no en sus efectos
coyunturdes, anidada en las pdabras dd Presdente Duhdde en su discurso ante la
Asamblea Legidativa d prometer devolver los depdsitos en dolares e investigar a los
responsables del vaciamiento.

En ese marco, resulta insdlita la informacion que gparece en La Nacion dd dia 30 de
abril, en lamisma pagina. Una de carécter periodistico pero de ato contenido compromisorio,
y otra de carécter legd, cud es € edicto de Asamblea ddl Banco Rio de la Plata SA.. La
primera es una noticia del Banco o0 grupo Santander sefidando que a su controlada en
Argentina silo le quedan fondos para operar por 90 dias. Claro que s dlo resulta de facilitar
transferencias de depdsitos que tenia € Banco Rio através de su Banca Privada Santander
Investment que es una representacion loca de banco extranjero, también controlada por €
grupo Santander. Y la edictal que aclara que € Banco Rio, que aparentemente careceria de
fondos para operar por més de 90 dias, graciosamente renuncia a un aporte irrevocable —cas
seguro de su controlante- por u$s 38.000.000, que es contradictoria. Y correlativamente la
Asamblea autorizaria la emisidn de Obligaciones Negociables por muchos millones de pesos
que, Sn duda d fracasar la suscripcion por d clima generado por estos mismos financistas,
llevaria ajudtificar € cierre loca. Claro que quiza contintien operando en € circuito argentino
atravésdel Santander Investment.

El nimero dela Reviga NOTICIAS del 4 de mayo trae una ampliainformacion entre
paginas 24 y 29 que refiriéndose a las manifestaciones precedentes, gpunta que “La
declaracion de principios de Séenz se entendié en los &mbitos empresarios y politicos de
Buenos Aires como un “apriete’ del Santander a gobierno para que rgpidamente se ponga
fin ala ddicada Stuacién de los bancos. Con un plan de bonos o como sedl’.

" RICHARD, Efrain Hugo y MUINO, Orlando M. Derecho Societario Buenos Aires 1997, Ed. Astreap. 847 y
Ss..



El sgema judicid, los aogados y d Gobierno se entretienen en pdiativos
coyunturdes, intentando y redringiendo medidas cautdares autosatisfactivas en €
descubrimiento masivo de una judicia rdpida en torno a normas Supuestamente
incongtitucionaes®, que contrasta con los tradicionales “tiempos’ procedimentales generados
por €l creciente hpergarantismo que rompe toda seguridad juridica, y es causa estructural
del degamiento deinversones. Lafatade unavison globa quizallegue a sostener unanueva
convertibilidad o la dolarizacion, o hasta requerir que se declare laincongtituciondidad de las
normas que ateraron la convertibilidad, sin advertir que la cuenta regresiva de una exploson
cdculada 2 habia iniciado hace mucho tiempo con la ruptura de la economia naciond,
aunque se mantenia una fachada de politica financiera, beneficiando las especul aciones’.

Sociedades extranjeras que operan bancos en € extranjero, han cumplido con las
normas del derecho societario argentino pararedizar actos aidados en € pais.

Las sociedades argentinas para operar en @ sstema financiero, ademas de cumplir
con su organizecion societaria conforme las leyes de nuestro pais, deben obtener su
habilitacion como empresa bancaria para poder operar legdmente en la intermediacion
financera

Aquellas sociedades extranjeras no han cumplido con los recaudos establecidos en la
ley para operar en la intermediacion financiera en nuestro pais, a lo més —como sefidaremos
més adelante- se han inscripto ante e B.C.R.A. para asesorar de las operaciones que hacen
en los paises en que estan habilitadas aintermediar.

V — RESPONSABILIDAD DEL CONTROLANTE.

El enfoque que se ha dado en la adopcidn de algunas medidas cautelares en relacion a
depdsitos bancarios, d Tribuna Supremo de Judticia de Rio Negro ha puesto en escena la
responsabilidad del grupo econdémico.

En esa linea dicho Tribund Supremo de Judticia de Rio Negro orden6 a la Banca
Nazionde del Lavoro la devolucion de parte de las sumas depositadas a plazo fijo por dos
ahorrigtas, para hacer frente a un tratamiento médico sefidando que “la decisén aqui
adoptada debe hacerse extensva en forma concurrente o “in solidum” (art. 700) a grupo
econdmico denominado “GRUPPO BANCA NAZIONALE DEL LAVORO SPA”,
debiendo entenderse por “grupo’ a la mairiz y sus filides... Entre los falos de mayor
relevancia puede citarse @ divulgado caso “Cia Swift de La Plata SA.”... no existe

8 Sobre el punto puede verse entre muchos medulosos estudios a HERNANDEZ, Antonio Maria en
RevistaEl Tribunal, del Colegio de Abogados de Cérdoba, en el corriente mes.

® Cfme. ntos. trabajos Crecimiento econdmico, deuda externa y crecimiento social en colaboracion con Emma
Mini de Muifio, en Revista de la Facultad de Derechos y Cs. Sociales de la Universidad Nacional de
Cordoba, vol 3 n° 2 afio 1995 (diciembre) p. 99 y ss.; Deuda externa y mercado. Una vision prospectiva
comunicacién con Emma Elena Mini al Coloquio sobre “Deuda externa’ organizado por €l Prof. Sandro
Schipani de la Universita degli Studi di Roma “TOR VERGATA”, de su Centro Interdisciplinario de
Estudios L atinoamericanos; Deuda externa y mercado con Emma Mini, Sumario de la ponencia publicada en
el Libro del Congreso “La Argentina Contemporanea’, Ediciones C.1.E.C., 1995, bajo dicho titulo de pag.
150 a 153; Deuda externa — Derechos de los deudores  conjunto con Emma Mini a X Congreso de la
Federacion Internacional de Estudios sobre AméricalLatinay el Caribe FIEALC en Moscu desde el 26 a 29
dejunio de 2001, Seminario Il “Deuda externay defensa del deudor”.



personaidad juridica diferenciada entre todas las empresas de un grupo, que responden a una
voluntad comin” 1°,

Pareceria que se trata de lateoriadel control abusivo por parte de quiénes gercen €
control de derecho, originado en la jurisprudencia citaday recogido legidativamenteen d art.
54 in fine de laley de sociedades y en € art. 161 de laley de quiebras. La primer norma se
refiere a la ma llamada “inoponibilidad de la persondidad juridica’ que ante € ilega
gercicio de control genera unaimputacion aditivaa controlante de |os actos operados por la
controlada, mientras que la segunda autoriza ante Stuacion semeante a extender la quiebra
de la controlada a la controlante.

El punto central es determinar S la controlante ha actuado en forma abusiva en €
control de la sociedad financiera argentina controlada, y € impago no resulta de normas de
orden publico interno genas ala actividad de la controlante.

La verdad formd encubre la cuestién pues no hay duda que € Gobierno Naciond
impuso la no devolucién de los depdsitos en formainmediata, generando su reprogramacion.

Ante ta dtuacion cabria dividir d andlisis en a. Bancos controlados que no han
dejado de operar, y b. Bancos controlados cuya controlante extranjera los ha abandonado a
U suerte.

Para € segundo caso deberia restringirse la Stuacion de abuso en € control. Pero
vamos més al& ¢exigio aguna actuacion de dguin o agunos bancos extranjeros que generd
la crigs financiera argentina? ¢existio aguna infraccion a régimen juridico argentino que los
haga responsables, incluso més dla de por |os actos de su controlada?

La responsabilidad o imputabilidad que se avizora respecto a los bancos extranjeros
controlantest! de bancos argentinos pareceria indirecta, pero nuestro intento en revisar S no
existe alguna responsabilidad directa por parte de los controlantes extranjeros por sus
propios actos.

Convengamos como se produjo € flujo de depdsitos d exterior paticularmente
después desde € segundo trimestre del afio 2001.

El juristay ex juez Dr. Salvi, en reportgje que recoge la RevisaNOTICIAS del 11 de
mayo, niega la posibilidad de éxito de las demandas que referimos en d punto 1, a sefidar
que se trata de diferentes sociedades, |0 que haria desaparecer toda posibilidad de dirigir una
accion contra @ Banco extranjero.

Contemporaneamente, ayer —10 de junio de 2002- se informaba que una Juez en
Madrid habia declarado su competencia y fijado audiencia de conciliacion para d mes de
julio, respecto a una demanda interpuesta por 100 ahorristas argentinos en € Banco Rio,
dirigida contra su controlante Banco de Santander.

Este ensayo tiende a determinar la razon o equivoco de esa afirmacion, que en cada
caso estard condicionada a los presupuestos generales de la responsabilidad y a otras
consderaciones que formalizaremos de seguido. No descartamos que los Bancos asuman
afrontar sus obligaciones con los ahorristas Sin ampararse en € marco legd de emergencia,

1% Autos “BALDINI, Omar Emilioy ZAS, Angela Marias/ Amparo” Exp. 16.448./02— STJ en sentencia del
12 de febrero de 2002. El mismo Tribunal, bajo los mismos argumentos hizo lugar a una medida cautelar en
la causa seguida contra el BBV A — Banco Francés, haciendo extensiva la sentencia en forma concurrente a
todo el grupo econémico a que pertenece la entidad financiera en autos “MONES, Hernan y otra &/
Amparo §/ Apelacion” rectificando el criterio de la primera instanciay apoyandose en la doctrina seguida
en |os autos citados con anterioridad en esta nota.

1 Nto. Sobre la responsabilidad del controlante y particularmente frente a la quiebra de la entidad financiera en
Tercer Congreso sobre Aspectos Juridicos de las Entidades Financieras’, Rosario junio de 1984.



conforme lo autorizaria bgjo ciertas condiciones € Dto. 905/2002 publicado la primer semana
de junio, pero intentamos determinar en que supuestos podrian verse obligados terceros a
asumir laobligacion.

En primer lugar, no encontrandose en quiebra ningun banco desde la cud se pudiera
extender la misma a controlante torpe, la responsabilidad o imputacion de los actos de la
sociedad argentina controlada derivaria de la configuracion de los presupuestos del art. 54 in
fine de la ley de sociedades, generando a través del control una accion ilegd de la
controlada'?.

La promocion de esta accion contra el controlante impone la prueba del abuso en €
gercicio del control, lo que sin duda quedara acreditado en los supuestos con los que
continuaremas, que también autorizan la gplicacion de otra normativa

VI - MARCO LEGAL DE REPRESENTACION DE BANCO EXTRANJERO.

1. La actividad financiera implica un servicio publico impropio*2, y por tanto sujeta a especia

regulacion legd como explica Luis Porcelli en ENTIDADES FINANCIERAS PRIVADAS
FUNCIONALIDAD e HISTORIA de su REGULACION: “1.3 Laintermediacion financiera
. La referida actividad se redliza con capital ajeno o predominantemente ajeno. El origen
de éste proviene basicamente del publico ( depositantes o ahorristas ) con € que se gestiona
una intermediacion financiera - Asi se captan fondos pagando una tasa de interés para
prestarla a otra mayor y lucrar con las diferencias entre ambas- En este supuesto es
indiscutible & poder reglamentario del Estado, que se implementa como una auténtica politica
en ta sentido.- Por sus caracteristicas, todos los paises dd mundo le asignan un riguroso
control estatd a este tipo de intermediacidn ya que congtituye la base determinante del Sstema
crediticio generd y naciond, de muchisma mayor magnitud que los préstamos tomados en €

extranjeras ( étos también denominados inversiones ). La pérdida o empleo erréneo del

capita prestado atercerosy originado en los depdsitos causa graves consecuencias socidesy
colectivas.- Su caracterigtica determinante resulta la ajenidad de los fondos prestables y
objeto de la intermediacion financiera. Esa intermediacion no utiliza ni arriesga un capita

"propio" ( como sucede en otras actividades ) Sno uno de origen colectivo, definitivamente
finito, cuantificable, Unico en @ pais y no sudituible- ... Las entidades financieras y
especidmente los bancos, quedaron desde entonces sometidas a las disposiciones de una
legidacion especid y debieron desenvolverse en un régimen didinto a de otras empresas
comercides. Esa ditincion estaba 'y esta motivada por operar con los depdsitos del publico,
alin cuando han sdo también numerosos los casos en los que los fondos del capitd de la
entidad fueron gportados por € Estado ( como en los denominados bancos de fomento,

fendmeno éste que se ha dado de forma generalizada en paises extranjeros y en nuestro pais
).- ... Enrazdn de dlo, € presupuesto factico determinante y necesario a consderar eta
condtituido por la capacidad de los entes financieros ( considerados en su totalidad y como
sector ) para captar la liquidez que posean individuamente las personas del pais. Se
materidiza mediante depdsitos de diferentes tipos.- a.1 Dichamasa globa de depdsitos no es
infinita Sno, por € contrario, es "limitadd’ y "mensurable’ en cudquier pais, incluido & nuestro

%2 Nto. Las relaciones de organizacion. El sistema del derecho privado 22 Edicién, Cordoba 2002, Editorial
Advocatus p. 273y trabajos anteriores.

3 Nto. articulo Sociedad con actividad no autorizada y actividad ilicitapag. 163 en el libro colectivo de neustra
direccion ANOMALIAS SOCIETARIAS, Cordoba 1992, Editorial Advocatus,



y, obviamente, no puede exceder a la sumatoria de la capacidad de depositar de todos los
habitantes...”

2. La representacion lega de un Banco extranjero ademas de cumplir con los actos
inscriptorios previstos en laley 19.550, S pretende redlizar intermediacion financiera, aunque
fuere en forma aidada, debe cumplir con la ley de entidedes financieras. Es més, la ley de
entidades financieras, regula la mera presencia de representaciones de bancos extranjeros en
e pais.

La responsabilidad podria surgir de otros fundamentos y los actos en cuestion
podrian tener otra configuracion juridica. Se impone andizar la modalidad operativa en €
sstemafinancieroy “susdedafios’ paradeterminar S existen o no otras responsabilidades.

Las normas sobre Representacion en la Replblica Argentina de un Banco
extranjero*, disponen que la actividad en la Replblica de representantes de entidades
financieras ddl exterior no autorizadas a operar en d pais esta condicionada a la previa
autorizacion dd B.CRA. y a las reglamentaciones que éste edtablezcal® Esas
reglamentaciones disponen que la Superintendencia de Entidades Financieras y Cambiarias es
el organismo facultado para conceder la autorizaciont.

Ademas de contar con la autorizacion de la Superintendencia de Entidades
Financieras y Cambiarias, las entidades financieras extranjeras que pretendan abrir una
representacion en la Republica Argentina deben cumplir con |os siguientes requisitos en cuanto
subsgtan las intrincadas Normas que dicta € BCRA?!": aA) gportar informacion de sus
representadas'®, g) cumplir con € régimen informativo® y ¢) € régimen financiero dd pais de
origen —excepto S e trata de un pais limitrofe— debe estar sujeto a un sistemade supervision
consolidada?®.

Las oficinas de representacion solamente pueden desarrollar actividades no
operativas. La operatoria de la representacion se debe limitar d asesoramiento de interés para
la vinculacion con d exterior de las actividades locdes, privades y oficides®. A la
representacion le estd prohibido redizar cudquier tipo de intermediacion financiera 'y operar
en cambios?.

La normativa dd B.C.R.A. textudmente digpone: “Operaciones prohibidas: No esa
permitido a los representantes redizar forma aguna de intermediacion financiera en los
términos de laLey N° 21.526, como tampoco concertar ni operar en cambios. Las gestiones
de representacion no deberan dar lugar a que los terceros contratantes queden obligados con
los representantes, ya que no es funcidn de éstos operar como parte en las transacciones’.

4 Extraidas deun “ paper” de un importante estudio juridico portefio

> Articulo 13, segundo parrafo, de laley 21.526.

1® Comunicacién “A” 2241 del B.C.RA. del 2091994, Circular CREFI 2, “Creacion, Funcionarmiento y
Expansion de Entidades Financieras”, Capitulo V1, Seccion 1.

Y Nto. En torno a la ignorancia del Derechoen péags. 14 A Editorial de La Voz del Interior de los dias 20 de
septiembrey 14 de octubre de 1998.

8 {dem nota precedente, Capitulo V1, Seccion 3.

9 Comunicacion “A” 2241 del B.C.RA. del 2091994, Circular CREFI 2, “Creacion, Funcionamiento y
Expansién de Entidades Financieras”, Capitulo VI, Seccion 9.

2 Comunicacion A 2362 del B.C.R.A. del 1-09-95.

2L Comunicacién “A” 2241 del B.C.R.A. del 2091994, Circular CREFI 2, “Creacion, Funcionamiento y
Expansion de Entidades Financieras”, Capitulo V1, Seccion 7.

 Comunicacién “A” 2241 del B.C.RA. del 209-1994, Circular CREFI 2, “Creacion, Funcionarmiento y
Expansion de Entidades Financieras”, Capitulo V1, Seccidn 8.



Se considera d representante como una extension de la entidad representada y, en
ese sentido, son conjunta y solidariamente responsables por las actividades que agquél
desarrolle en € pais en € gercicio de su representaci o,

En caso de incumplimiento a las disposiciones € B.C.R.A. podra disponer & cese
inmediato y definitivo de laactividad y aplicar las sanciones previgas en d articulo 41 de laley
21.526 —Ley de Entidades Financieras-, entre las que se prevé la revocacion de la
autorizacion parafuncionar?,

L as entidades financieras extranjeras que pretendan gercer intermediacion financierau
operar_en cambios deben abrir sucursaes en la Replblica Argentina, las que deben radicar
efectiva y permanentemente capitdes en @ pais®®. El mismo art. 13 de la ley de entidades
financieras digtingue claramente entre representacion y sucursd. No ingresaremos en eta
oportunidad en d andisis dd limite de actividades de una sucursal de banco extranjero en €
pais, que esta acotada por la ley de entidades financieras, la propia formulacion de
desmembramiento de la sucursal y € contenido de la autorizacion por € B.C.RA. paa
operar en € pais.

VII - ACTIVIDAD ILEGAL DE REPRESENTACIONES.

La forma operativa de esas representaciones es y sigue sendo de publico y notorio,
con la idea de la mayoria de sus clientes de operar legdmente y conforme € marco legd
dispuesto por € B.C.R.A., tanto en & pasado como actuamente en que han tradadado los
depdsitos a entidades extranjeras del mismo grupo.

La opinién pablica cree que todo lo actuado en d sstema financiero es legal. Esas
representaciones, o |os propios bancos que operan —u operaban- en @ pais controlados por
bancos extranjeros, abrian cuentas en € extranjero desde € pais, ordenaban depdsitos,
extracciones o transferencias Sin registrarlas locamente. Mas intensamente en @ afio 2001 los
depositantes locaes eran asesorados sobre la conveniencia de tradadar sus fondos a
exterior, firmaban la extraccion de sus depdsitos como S |os retiraran en efectivo ddl locd, y
cons guientemente se ordenaba una “verdad forma” como que elos mismos se tradadaban a
exterior redlizando persondmente & depdsito a 15.000 Km. de distancia, que se acreditaba
mediante un fax emitido desde d extranjero d locad dd Banco o de la representacion en
argenting, acreditando efectivizado ese depdsito 10 minutos después de haberse redizado la
extraccion en Argentina por € propio titular de la cuenta, omitiendo la exisencia de una
transferencia eectronicay la correspondiente comunicacion a B.CRA..

Eralicito que un ahorrista argentino solicitara a un banco loca autorizado a funcionar
plenamente por  B.C.RA. (nacional o extranjero) que transfiera sus fondos en moneda
extranjera (antes del 30 de noviembre de 2001 o sea durante € periodo que se produjo €
veciamiento dd dsema financiero neciond), y que d Banco locd lo trandiriera
electronicamente ala cuenta del banco extranjero con comunicacion a BCRA.

# Comunicacién “A” 2241 del B.C.RA. del 2091994, Circular CREFI 2, “Creacion, Funcionamiento y
BExpansién de Entidades Financieras”, Capitulo VI, Seccion 5.

2 Comunicacién “A” 2241 del B.C.R.A. del 2091994, Circular CREFI 2, “Creacion, Funcionamiento y
Expansion de Entidades Financieras”, Capitulo VI, Seccién 9.2.1y 2.

% Articulo 13, segundo parrafo, de la ley 21.526. El articulo 32 de la misma ley dispone “Las entidades
mantendran |os capitales minimos que se establezcan” .
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Eray esilegd la misma trandferencia S se intenta hacer directamente de un Banco
locd auno extranjero, sin intervencion del BCRA, y mésilega s 1o hacia una representacion
de banco extranjero que no podia hacer ningn tipo de operacion en € pais.

Como matiz, 9 los fondos no estaban depositados en ningln Banco, se redizaba la
misma ilega apertura de cuenta en € extranjero en territorio naciond, y se transferian los
fondos a través de una casa de cambio.

En conciencia de esa ilegdidad la préactica para violar la norma es que se le haga
firmar d ahorrista, sin explicacion, € recibo dd plazo fijo como s se le entregara la moneda,
y luego se le entregaba un fax de un banco extranjero donde se expresaba que se recibiadel
mismo ahorristala misma cantidad de dinero, en efectivo en las Idas Cayman o paraiso fiscd
smilar. Esta es unafasedad, € ahorrista no habia vigiado, la plata no habia sdido del tesoro
del Banco, ni habia entrado en ladel Banco extranjero.

En muchos casos esto se hacia en la propia sede de la representacion loca de un
banco extranjero, donde se firmaban y firman todos los papeles, € recibo dd plazo fijo dd
banco local vinculado y € fax del banco extranjero que representaba. Las representaciones
s0lo podian asesorar, no son entidades financieras autorizadas para operar en € pais, por
e0 la cdificacion de “doing business indirecto” a estas operaciones prohibidas, posibles
0lo ocultando la verdad red y generando una verdad formd que implica una smulacion
ilicita

Auln ahora, es més con mayor necesidad ahora, en “algun lado” de nuestro pais (y
esto es publico y notorio) se mandan las cuentas de los argentinos en € extranjero,
disponiendo depdsitos y extracciones, cuando no formalizando operaciones de “back to
back”. Todo esto no esta autorizado ni por laley de entidades financieras ni por € BCRA.

Fijado € marco legd § exidtio y existe responsabilidad de las representaciones
locales de bancos extranjeros S violaron las disposiciones de laley de entidades financieras y
en tal caso también serian responsables las entidades que colaboraron con dllas.

Estas formas operatorias financieras por entidades no autorizadas, o encubiertas en €
seno de operaciones autorizadas en beneficio @ un banco “off shore’, facilitado la por
electrdnica es denominada “ doing business indirecto”.

No es cuestionable la actitud de los ahorristas que retiraron sus ahorros, Sno s
funcionarios publicos pudieron o debieron haber intervenido anticipadamente con medidas
propias de facultades de control cambiario y financiero. Se formularon numerosas
advertencias de lo que ocurriria por los multimedios de comunicacion y por otros, pero no
fueron oidas ni por los que tenian responsabilidad, ni por otros funcionarios, y ahorano es
materia de investigacion periodigtica la legalidad de lo acaecido, sefidandosdo como un
efecto del “mercado”.

Lo denunciamos € 7 de abril de 2001 en una mesa redonda que integré la Cra
Maidana, funcionaria del Minigterio de Economia de la Nacion a excusarse € Dr. Carlos
Sanchez?®.

Esos ahorristas también han sido perjudicados —aunque claro ahora no lo advierten
pues les queda la sensacion de haberse “sdvado” dd cataclismo-. Si no se hubiera generado
e vaciamiento dd sstema, en € pais habrian seguido percibiendo intereses mas atos que los
gue ahora perciben en d exterior, dd 15% que se pagaba han pasado a 1,5%. S hubiera
exidido legdidad en d sstema financiero habrian percibido, y continuarian haciéndolo,
dentro de nuestro pais e 5%.

% pyede verse en la referida pagina el ectrénica de la Academia.
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VIII - CIERRE CONTABLE DE LA OPERATORIA.

Los depdsitos a plazo fijo “tradados’ d exterior, en su mayoria no fueron entregados
por los Bancos a sus titulares y los hilletes no fueron tradadados d exterior, Sno que s
mantienen en € grcuito financiero argentino obteniendo dtos rendimientos, mientras se
reducian notablemente los rendimientos a los depositantes.

Ello gener6 un efecto contable y de atesoramiento que obligo a otra operacion fasa
El dinero (en gran parte) no said “fiscamente’ dd pais ni entr6 a pais extranjero sno
contablemente. En tal caso completa la operacion con un préstamo del Banco extranjero d
loca, ancticiado d Banco Centrd, para judificar la tenencia del dinero (que era dd
ahorriga) en € tesoro (0 en la cartera de préstamos) de banco locd. Esto se denomina
“triangulacion”. El Dto. 410/02 art. 1°inc. ¢, recoge esta préctica sin distinguir € origen de
la operacion o determinar un control ddl efectivo ingreso de fondos.

Esta smulacion ilicita podria ser facilmente detectada s existe decision adminigtrativa
de B.CRA. o de la Comisén Investigadora de Fuga de Cepitdes de la Camara de
Diputados de la Nacidn, o de la Justicia en cuaquiera de sus fueros, como se vera

IX —EL “DOING BUSINESS INDIRECTQO".

¢, Existe dguna sancion de acreditarse esa actividad de las representaciones locales
de bancos extranjeros, que no pueden redizar negocios, y las formdizaron a través de
sistema cibernético y con la colaboracién de otro operador financiero en @ pais ?

Addantamos que e trata de operaciones denominadas “doing business indirecto”,
por las que las sociedades extranjeras a través de establecer una representacion que sdlo las
autoriza a asesorar 0 por la accién encubierta de un Banco local controlado, encubren €
gercicio permanente de una actividad extraterritorial de la sociedad condituida en
extranjero, y en la epecie de intermediacion financiera Sn estar autorizedas para dlo, en
claraviolacion delaley de entidades financieras.

Conforme a las sefidadas normas de la ley de entidades financieras y reglamentacion
dd B.CRA. y a las disposciones de la ley de sociedades comerciales, esas
representaciones en tanto y en cuanto estén gprobadas por d B.C.R.A. solo pueden redizar
as=oramiento, estudio y gestion de financiaciones, garantias, asstencia técnica y demés
negocios que pudieran resultar de interés para las vinculaciones con € exterior, no pudiendo
redlizar consecuentemente operaciones de intermediacion financiera, como |o han reconocido
€sas representaciones en causas judicides. Laviolacion de dlo atrae las sanciones previstas
en laley de entidades financieras, para esa representacion y para e banco loca controlado.

Diariamente parecerian perfilarse investigaciones que ponen de manifieto que la
especulacion financiera intenta judtificarse en s misma, eiminando la economia red y
generando € camino de su autodestruccion. Asi trasciende de los diarios investigacion sobre
una politicafinanciera cuestionable. En laVoz dd Interior del 31 de mayo pag. A 6 se sefida
que d fiscd federa Dr. Torres “abrid una causa de oficio por @ vaciamiento del Banco
Suquid’, destacandose en la noticia “a andizar los estados contables dd Banco Bisd y ddl
Bersa (ambos pertenecientes, a igud que € Suquia, d francés Crédit Agricola) se descubrio
gue € 30 de noviembre... € Suquia prestd d Bisd 125 millones de ddlares y d Bersa, 25
Millones... denuncié también la adquisicion por pate de Crédito Agricole de banco



uruguayo Acac, entidad cuyos balances habrian arrojado pérdidas millonarias... mientras
todo d sistema uruguayo aumentd sus depdsitos en un ocho por ciento, € Acac aumento €
15 por ciento d mismo tiempo que los bancos Bisd, Bersa y Suquia bgaban en un
porcentgie smilar”. Y en @ mismo diario, d diasguiente, 1° de junio, apéag. A 2 seinforma
gue “Detuvieron a otro directivo dd BGN... lo gpresaron en un inmueble que, segin los
investigadores, habria funcionado como “cueva’ para la captacion de depdsitos bancarios
por fuerade circuito legal”.

Td forma de vaciamiento dd sistema financiero trae una serie de consecuencias’’, en
la rdacion ahorrigas-bancos, en @ gercicio de acciones de responsabilidad contra
funcionarios publicos sobre la base del art. 1112 C.C, en la refundacion de sistema
financiero, que no es dd caso explicitar en este momento, pues lo que interesa rescatar es la
investigacion sobre s existia 0 no tal operatoria 'y la congguiente responsabilidad, pues la
existencia de responsabilidad o de imputacion implica satisfacer todos los dafios generados
por esa conducta que, a ser dolosa, impondria satisfacer también los efectos remotos. los
perjudicados son los bancos que no actuaron indebidamente, los ahorristas que sacaron los
fondos y que perdieron rentabilidad y disponibilidad, |os que se quedaron y ahora no pueden
disponer de los fondos, los empresarios a los que se les niega todo crédito y se les exige la
devolucion inmediata de todos los préstamos en un mercado donde la crisis financiera ha
agudizado la crigs econdmica termind.

Este gercicio, de acciones ilegitimas en torno a sstema financiero argentino, repite
una higtoria de vaciamiento y hasta quiza de hiperinflacion. Recordemos @ déficit cued fiscd
que llevé a corregir @ balance del B.C.R.A. afines dd afio 1989 y luego con € plan bonex
de fines del 90, donde se evidencié que los ahorros de los argentinos se volatilizaron por
errores gubernamentaes en relacion a politicas financieras y acciones ilegdes atraves de las
entidades financieras®. Ahora la historia volveria a repetirse, particularmente s se vadora 1o
que hemos referido.

Discernir lailegdidad de lo actuado permitiria prevenir en @ caso de nuevas quiebras
de Bancos en las actuaes circunstancias, impidiendo que ocurralo mismo que en Flipinasy
Ecuador, donde las matrices, controlantes o vinculadas externas negaron responsabilidad,
como parecerian pretenderlo ya algunos bancos extranjeros no autorizedos a operar en €
pais y controlantes de sociedades bancos argentinos autorizados a operar.

Es inaceptable la posibilidad que representaciones de bancos extranjeros en d pais,
gue no forman parte de su Sstema financiero, puedan redizar negocios (“doing business’).
Esclarecerlo permitird entender las situaciones que se producen en nuestra plaza y las bases
paralarecongtruccion del sistema.

Se trata de una clara actividad ilicita, sancionada por d art. 19 de la ley de
sociedades comerciales®: actividad ilicita La opcion que la nueva norma otorgaria a los

2 puede verse nto. VIEJOSPROBLEMASY REPETIDOS EFECTOS |a deuda externa (en prensa en
Homenaje de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba a Juan Bautista Alberdi,
gue puede verse en su paginaelectronicaindicadaen nota2, y el referido articulo de Minsberg,

% Cfme. ntos. LA ECONOMIA DEL DERECHO en RevistaLA LEY, Seccion Actualidad P4g.2 y ss., dia18 de
abril de 1989; LA ECONOMIA DEL DERECHO, LA REALIDAD Y LA EMPRESA BANCARIAen publicacion de la
AcademiaNacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Serie |l obras, No. 22 Pag.205 y ss.

» Superando una discusion doctrinaria entre acatividad ilicita y actividad prohibida por el tipo social,
generada particularmente en torno a la banca ilegal. Cfme. ntos. Actividad ilicita de sociedades en Primer
Congreso |beroamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Huerta Grande, octubre de 1992 Actas
tomo |l Pag. 575; Actividad ilicita y actividad prohibida de sociedades: La empresa de seguros en “Derecho y



ahorristas no genera la irresponsabilidad de las entidades que actuaron ilegitimamente.

Contra ellas podran actuar los perjudicados. los ahorristas y @ pais todo. Aplicar
integramente € sstema juridico implicaria la devolucion de la confianza, y frente a la
pregunta sobre que acciones de responsabilidad podrian estar habilitadas, cabria sefidar que
unatriple responsabilidad:

a la de control abusivo bgo la aplicacion de la previson dd art. 54 in fine de laley
de sociedades, en cuanto dichos actos generan una tipica figura de control torpe y abuso de
la persondlidad juridica que implica un efecto de imputacién aditiva®’;

b. la responsabilidad por la existencia dd Ilamado “grupo de jactancia’, suerte de
sociedad de hecho que por la mera invocacion del grupo implica su responsabilidad ilimitada
y lidaria®!, eventuamente como sociedad atipica no reconocida en nuestro sissemay por
ende sociedad devenida de hecho, revelado particularmente por @ uso de Siglas operdtivas
gue no corresponden auna sociedad locdl, y

c. la actividad ilegd permitiria la gplicacion dd art. 19 de la ley de sociedades
comercides. Esta norma impone la obligacion de acreditar € acto ilegd, su importancia y
continuidad, que es de publico y notorio, entrafiando efectos més contundentes: liquidacion
de oficio de la sociedad loca por actividad ilega, con responsabilidad solidaria de todos los
sociosy administradores, y no solo de los controlantes®.

Dentro de esta perspectiva se han realizado y realizan importantes estudios®® en torno
a la responsabilidad de la matriz extranjera por la actuacion de las sucursales y filides
locales, y aspectos de su comparencia ante lajusticia argentina.

X —GRUPO DE JACTANCIA.

Lamanifestacion publica una sociedad de “ pertenecer d grupo X”, dentro de nuestro
derecho implica una generacion de gpariencia de unidad, de solvencia unificada, de
propiedad de una persona juridica superior atamente acreditada en € “mercado”.

1. Algunos sostienen que & grupo congtituye una verdadera moddidad de empresa,
lo que esrdetivizado Sin dgjar de afirmar su existencia plena en la redidad econdmica, que a
diferencia de las figuras juridicas que convencionamente se abocan a la titularidad de una
empresa, la asumen como redidad féctica. El grupo es expresion de una serie de hechos

Empresa’ Revista de la Universidad Austral, Facultad de Ciencias Empresariales, Ao 1997 nEmeros 7'y 8,
Rosario marzo de 1998, pag. 175. Numero en homenaje del Prof. Dr. Juan Carlos Félix Morandi; en Libro
colectivo de nta. coordinacion ANOMALIAS SOCIETARIAS, Ed. Advocatus. Actividadesilicitas - banca de
hecho. Ed. Advocatus julio 1992; Banca de hecho. Actividad ilicita Comentario a jurisprudencia “Romeo
Anunciada M .E. ¢/ Pefia, Jaimey otras s/ Oredinario”, pag. 29 Revista de las Sociedades y Concursos n® 7
Noviembre Diembre 2000, Buenos Aires febrero de 2001.

% Redentemente puede verse FAVIER DUBOIS (h), Eduardo M. La desestimacion de la personalidad juridica
societaria como limite al globalismo en la Argentina del Sglo XXI, en Doctrina Societaria de Errepar setiembre
2001 p. 249.

31 Cfme. OTAEGUI, Julio César Grupo socigtario, desedtimacion y jactandia en Doctrina Ksocietaria y

Concursal de Errepar n° 173, Abril 2002 p. 31.

% Cfme. nto. Relaciones de organizacion... pag. 279y ss.

¥ MANOVIL, Rafael Grupos de sociedades, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires 1998; ROSSI, Hugo E.

Responsahilidad de la casa matriz por las obligaciones de la filial sustancialmente unipersonal en Doctrina
Societariay Concursal, Editorial Errepar, mayo 2002 pag. 103.



14

economicas y empresariales’* e impone determinar S € mero supuesto de hecho de grupo
puede servir como supuesto de hecho normativo. Y en td sentido hemos sefidamos la
aplicacion de sstema juridico correspondiente, particularmente cuando € propio grupo
publicita su exigencia, susintegrantesy su accion empresaria, relevando de toda prueba

Ta “grupo” no es persona juridica dentro de nuestro derecho. No tiene un régimen
de imputacion independiente. Frente d consumidor de servicios bancarios ta manifestacion
implica una publicidad engafiosa que genera responsabilidad en los términos de la ley de
defensa de consumidor. No hay duda que € vinculo contractua Banco-ahorrista es
atrgpado dentro del &mbito de gplicacion de la ley de defensa del consumidor y dd art. 42
de la Congdtitucion Nacional®, reca cdndose d factor confianza por laintegracion econdmica
con € controlante, pues d mismo es usado como factor de captacion del cliente, supliendo
informacién de solvencia por la publicidad, particularmente por € uso de emblemas, nombre
comercid 0 marca que smboliza o representa una apariencia de respado. El capitd
intangible ha sdo hoy cuidadosamente respaddado en legidacion exigida por € Fondo
Monetario Internaciond. Nos referimos a los nuevos articulos 39 y 48 introducidos ala ley
24.522 de Concursos'y Quiebras, por lareciente ley 25.589. Los beneficios que resultan del
uso de una marca impone como contrapartida —compartiendo lo que sogtiene la doctrina que
citamos la reparacion de los dafios causados que, como venimos desarrollando en este y
anteriores trabgos, supera € enfoque a través del derecho del consumidor. La edicién del
dia miércoles 12 de junio de 2002 del diario “La Nacion” (Seccion Economia) nos
sorprende con una nota firmada por su corresponsa en Espafia, Silvia Pisani, en la que se
informa que una Jueza de aqud pais acogio — en & sentido de admitir su competenciay dar
curso inicid ala peticion - una presentacion de ahorristas argentinos cuya pretension consiste
en que s declare la responsabilidad dd “banco més poderoso de Espafid’, esgrimiendo
como fundamento “haber publicitado una relacion bancaria con la entided argenting, de la
gue ahora pretenden — segln dicha presentacion — desentenderse’. El banco argentino
habria sido presentado ante la CNV de Espafia como “una de las marcas del Grupo...”. Se
agrega que “la abrumadora publicidad” del banco loca “como entidad integrada a Grupo...
llevé a que miles de ahorrigtas le confiaran sus depdsitos convencidos de que los amparaba
una entidad espafiola con afios de trayectoriay una de las més importantes del mundo”.

2. Dede otro punto de viga esa informacion de pertenencia a aguien, importa
imputar a un “sujeto” diferente la propiedad de la sociedad controlada, y la responsabilidad
dd “grupo’. Dentro dd sstema societario elo también tiene un reconocimiento legd. La
misma se perfila de3sde la llamada “ Sociedad accidental o en participacion”, en d art. 363
de laley 19550 “Conocimiento de la existencia de los socios. Cuando € socio gestor hace3
conocer |os nombres de los socios con su consentimiento, éstos quedan obligados ilimitaday
solidariamente hacia los terceros’. Es una regla basica, un principio general del derecho, es
la apariencia de negociacion a favor de dguien, que lo hace responsable. No hace fdta la
existenciadd control torpe, Sino en lateoriagenera de laimputabilidad.

% EMBID IRUJO, José Miguel Los grupos de sociedades como problema juridico en ANALES DE LA
ACADEMIA MATRITENSE DEL NOTARIADO Tomo XXXIX pag. 187y ss., Madrid 2000.

% Cfme. WEINGARTEN, Celia Emergencia econdmica. Responsabilidad delos grupos econdrmicosy la Marca
bancariaen LaLey Suplemento 2002-2 p. 441y ss..y de lamisma autorizala confianza en € sistemajuridico.
Contratos y derecho de dafios editorial Cuyo, Mendoza 2002.



La solucion genérica se concreta més en cuanto que la existencia de un “grupo”
actuando en todos los negocios va més dla de una mera sociedad accidental. Se esta
publicitando |a existencia de un centro imputativo diferencia, de una sociedad no reconocida
—sociedad atipica- 0 més smplemente de la aseveracion de una sociedad de hecho, carente
ded cumplimiento de todo requisito de forma y registracion. Sea de una u otra vertiente,
sociedad atipica o sociedad de hecho, la solucidn es la misma pues determinada por € art.
17 delaley de sociedades la nulidad absoluta de la sociedad atipica, S la misma actud debe
aplicarsde ab initio € régimen de la sociedad de hecho®®.

3. Abonando ese enfoque, hemos tenido acceso dectronico d trabgo ¢Puede
atribuirse responsabilidad a las sociedades que integran un "grupo" con fundamento en
la "abrumadora publicidad" que muestra a una de €ellas integrandolo? de Profesor
Oscar Alfredo Garcia, del que seguimaos agunas conclusiones sobre esa responsabilidad que
0lo dcanza a las sociedades que exteriorizaron su pertenencia d grupo; adjudicandole
naurdeza extra- contractua, de atribucion objetiva, fundandola en € ordenamiento comin y
en las normas protectorias del consumidor, sin perjuicio de las eventuaes responsabilidades
tipicamente socigtarias, (vgr., LS. 54, 2° pardafo, “inoponibilidad de la persondidad
juridica’). No se trata de “desestimar la persondidad”, de declararla“inoponible’. Muy por
e contrario, la persondidad diferenciada no es puesta en criss. Smplemente se vaora una
causa de atribucion de responsabilidad (se prescinde dd término “imputacion” por la
connotacion subjetiva que lo subyace) diginta e independiente. La cuestion finca en
determinar 9 este tipo de actuacion condituye un factor de adiciond para atribuir
responsabilidad como consecuencia de determinada conducta. La “causa’ de la atribucidn de
responsabilidad arraiga en la introduccion de una oferta “en base a la apariencia” y “la
aceptacion basada en la confianza’. La reputacion de laempresa puede variar conforme se
integre 0 no a determinado “grupo”. Es la exposicion publica de la insercion de determinada
sociedad en € seno de un “grupo”, con € fin de posicionar ala misma, aparentar solvenciay
respaldo y, a partir de dli, generar confianza en la contratacion, influyendo de ese modo en €
proceso de toma de decisiones de otro agente del mercado, de los usuarios y consumidores.
Es por esta razén que en la pasada década se publicitd a sociedades que actuaban en €
mercado loca como perteneciendo o integrando “grupos’ individuaizados, con € objeto de
mejorar su posicionamiento, demodrar solvencia patrimonid y técnica y “las bondades
fundamentales de los capitdes foraneos (que) radicaban, entre otras, en su poder de
garantia... El poderio patrimonid y la solvencia de las casas matrices eran la piedra de toque
de esa seguridad que se ofreciay que era tanto mayor porque se generaba fuera de nuestras
fronteras’. En este sentido, € grupo de pertenencia gparece como una verdadera “marca’ y
la experiencia ensefia que es mas que frecuente que los productos 0 servicios sean
identificados por una marca, con € gpoyo de otra que se utiliza como matriz o referente. Se
tiene dicho que cuando la influencia de la dominante “es conocida, cuando tiene estado
publicoy € tercero contrata con la sociedad dependiente, por esa causa puede confiar en su
influencia’, en lamedida que “...d tercero razonablemente |as interprete como suficientes para
confiar, ya sea en la solvencia de la sociedad con la que contrata, ya seaen € respaldo oen

% Cfme. nto. En torno ala nulidad absoluta de sociedadesy € sistema juridico de las relaciones de organizacion (In
connection viththe absolute nullity of societies and the legal system of organisation relationships) en Azpilcueta
Cuadernos de derecho 14- 1999 Sessions on Mercosur Law: aModel of Parallel Integration, pag. 95.
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la responsabilided del grupo”®’. Las sociedades que prestaron su nombre para generar la
gpariencia de “solvencia’ y “respaldo” deberdn responder por los pasivos de laincumpliente,
apesar de la personalidad juridica diferenciada. Recuerda € autor que en ese orden de ideas
se ha sefidado, con absoluta claridad que, “cuando una sociedad dominante se presenta
frente d tercero que rediza negocios con la sociedad subsidiaria como s garantizase las
obligaciones de éta Ultima, y € tercero confia en eta Stuacion en su detrimento”, la
dominante “se ve imposibilitada (estoppel) de degar la separacion entre ambas’ 3. En paises
gue poseen una vadta tradicion juridica la personaidad diferenciada no congtituye obstaculo
aguno para responsabilizar a los controlantes (casas matrices) y condenarlos a resarcimiento
de los perjuicios causados. Més dla de tratarse de supuestos distintos en orden a los hechos
generadores de responsabilidad, se ha sefidado que “Las grandes catéstrofes internacionaes
en materia de contaminacion o de responsabilidad de los fabricantes muestran como acusados
a los poderosos holdings indudtrides, mientras que d andiss muestra que los accidentes
generadores de dafios considerables son ocasionados frecuentemente en filiaes juridicamente
digtintas, Stuadas en paises extranjeros. Ahora bien, a pesar de la personalidad distinta de
las filiales autoras de los dafios, generdmente ha sido sostenida la responsabilidad de las
sociedades madres. Citemos a titulo de g emplo, d accidente de Seveso en Itdia, en julio de
1976, en € cual la emision de dioxina contamind 1.800 hectéreas, afecté a més de 37.000
personas de las cudes 735 fueron evacuadas y 197 sufrieron erupciones cuténess, aungque sin
causar ningun deceso: los dafios a terceros (indemnizacion a personas, empresss,
comunidades de la region de Lombardia) han costado més de trescientos millones de francos
auizos a la firma Hoffman-Laroche, sociedad madre suiza. Sefidamos la catéstrofe gemplar
de Amoco-Cadiz en 1978 alo largo de las costas de Bretafia. més ala de armador liberiano,
de los pabellones de complacenciay de las filides pantdla, € juez Franck McGarr, € 19 de
abril de 1984, decidi6 la responsabilidad de la Standard- Qil de Indianad’ (Lambert-Faivre,
Ivonne; “La evolucion de la responsabilidad civil de una deuda de responsabilidad a un
crédito de indemnizacion”, en “Derecho de Dafios’, Alterini, Atilio A. y Ldopez Cabana,

Rober M., Editorid La Ley, Buenos Aires, 1992, pagina XXVIII, punto 3, traduccion de
Eliana A. Nufiez ddl articulo publicado en Revue trimedtrielle de Droit Civil, Paris, 1987-1- 1).
En d derecho anglosgén € hecho gparentado resulta verdadero y quién dio lugar a la
gpariencia, a no poder negarlo, deberd contentarse con ver probado ese hecho aparentado,
aln cuando no hubiera sido real. Desde la Optica de aquel que pretende degar que esa
apariencia no se corresponde con laredidad, se ve impedido de hacerlo, aun cuando € hecho
resulte relevante alos fines de ladecison find del juicio, en lamedida que se convierte en una
prueba inadmisble dentro del proceso. En € andisis que nos ocupa, la persondidad
diferenciada de los sujetos no congtituira un hecho cuya prueba se admita (estoppel) como
defensa para contradecir una apariencia que resulta de una conducta propia (“estopell by

conduct”). Se “generala prohibicion de aegar 0 negar ciertos hechos en razon de una anterior
conducta que resulta contradictoria con la actud afirmacion. En @ caso inglés de “Pickard v.
Sears’ se establecio que d “estoppd” puede ser utilizado sempre que una parte por medio

% Manovil, Rafael Mariano; “Grupo de Sociedades en el Derecho Comparado”, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, pagina 723, punto d), y siguiente, especialmente nota N° 523 en pagina 724, cuya integra lectura se
impone paratener unavision mas acabada del problema.

* Boldo Roda, Carmen; “Levantamiento del Velo y Persona Juridica en el Derecho Privado Espafiol”, Ed.
Aranzadi, Revista de Derecho de Sociedades, Coleccién Monografias, Pamplona, Espafia, 1996, pagina
166.



de sus dichos 0 su conducta haya motivado voluntariamente a otra para creer en la exisencia
de cierto estado de cosas y le haya inducido a actuar sobre tal base’*. Soluciones smilares
se encuentran, profusamente, en e derecho americano. Debe computarse ademés que la
tendencia actud en € derecho continental europeo, S bien tiende a convaidar la actuacion
grupal®®, impone a la dominante, bgjo determinadas circunstancias, graves responsabilidades
con relacion a la sociedad controlada, socios externos a grupo de control y, en lo que aqui
interesa, frente a terceros™.

XI—LA ACTIVIDAD ILICITA.

La pertenencia a un grupo econdmico no da, per s, lugar ala aplicacion dd art.54-3
LS sobre la matriz porque la estructuracion de un grupo Societario es un negocio juridico
licito, como siempre bien marca Julio César Otaegui. Ello no implica actividad ilicita, incluso la
sociedad holding esta permitidapor € art. 31 LS*,

La matriz repondera por la actuacion de lafilia conforme ala LS art.54-3 deincurrir
en los ilicitos de ssimulacion ilicita, abuso de derecho o fraude, ta como podria ser la
conexidad con su controlante para transferir depdsitos bancarios ddl pais d extranjero
incumpliendo la normativa legd..

Corresponde la aplicacion del art.19 LS a "doing business ndirecto”, que de por si
congtituye una actividad ilicita pues se trata de actos concatenados para violar la normetiva
argentina sobre entidades financieras, aunque se probare que también redliza activided licitas.
No es necesario que todas las actividades de una sociedad sean ilicitas para que se gplique la
normativa dd art. 19 L.S.%3. El mero “acto ilicito” no es suficiente para que se produzcan los
efectos fijados por dicha norma, pero una concatenacion de actos ilicitos, la mera
organizacion para realizarlos aunque solo pueda probarse la redlizacion de un acto, impone la
sancion previsa.

Como bien me ha sefidado Julio César Otaegui en sus colaboraciones personales,
aunque se conddere que no configura una "ectividad”, iguamente cada acto aidado esun
delito civil (art.1072 CCiv) imputable a la mairiz haya sdo cometido en una sucursal o
representacion (art.43 CCiv) o en unafilid con laimprescindible coparticipacion de la matriz

¥ | ascitas corresponden a Capitulo I X, paginas 265 y siguientes de la obra del Pof. Juan M. Dobson, “El
abuso de la personalidad juridica’, Depalma, Buenos Aires, 1985.

“0 Asi resulta de las recomendaciones del “Forum Europaem para un Derecho de Grupos’, “Por un
Derecho de los Grupos de Sociedades para Europa’, Revista de Derecho Mercantil, N° 232, abril/junio,
1999. Ver comentario al respecto del Prof. Rafael Mariano Mandvil, “La adopcion de la Doctrina Rozenblum
y otras propuestas del Forum Europaeum sobre Derecho de Grupos’, en “Derechos Patrimoniales’, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2001, paginas 909 y siguientes, libros en Homenaje a Efrain Hugo Richard.

“! En Alemania mediante la compensacion de las pérdidas propias del grupo contractual (§302 parrafo 1
AktG), en Francia por medio de la actino en comblement du passif, que también puede dirigirse contra el
dirigeant de fait, en Inglaterra mediante el wrongful trading de la sociedad madre como shadow director y
en Austria recurriendo a la Doctrina EUMIG. (vid: “Por un Derecho de los Grupos de Sociedades para
Europa’, Revistade Derecho Mercantil, N° 232, abril/junio, 1999, pagina 477/478).

“2Esun supuesto de excepcion, sin perjuicio de la apreciacién que corresponda a la constitucién de una
sociedad no operativa, para encubrir actividades en fraude a la ley, tema afrontada por FILIPPI, Laura
Presupuestos de aplicacion de la inoponibilidad de la personalidad: La sociedad sin empresa en Libro Revista de
Doctrinan®5 afio 2001 del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal Premos K concursos Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal, Derecho Societario pag. 207, editado en Buenos Aires mayo
2002.

43 Cfme. nto. Sociedad con acatividad no autorizada... en ANOMALIAS SOCIETARIAS citado.
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(art.1081 CCiv). Y de dlo sempre resulta responsabilidad, incluso de los efectos dafiosos
remotos, como seriad dafio infligido ala masa de ahorristas que —por esa fuga organizada de
capitdes- vieron frustrada su expectativa ad adoptar tardiamente € Gobierno Naciona las
medidas redtrictivas.

Las declaraciones que formaliza € Jefe de Gobierno Espariol José Maria Aznar** en
El Pais dd dia 4 de mayo sobre que nada obliga a los bancos espafioles a mantenerse en €
pais, resultan un claro mensgje de corte juridico: se acepta € total control de esos bancos
espafnioles sobre las sociedades controladas argentinas y sobre |as representaciones de bancos
que actlan en d pais sn integrar € Sgema financiero argentino pero compitiendo
dededmente (“doing business’). Es correcto que un Jefe de Estado defienda sus inversiones,
como lo hace @ de Espafia, pero seria incongruente que con la misma vehemencia € Jefe de
Egado argentino resguarde d dstema financiero naciond, d ahorro naciond como
herramienta de desarrollo y los intereses de los ahorristas argentinos. Esto no seria sno
asegurar ante € mundo que la Republica Argentina es un Estado de Derecho.

El control, s es abusivo, es fuente de imputabilidad y de responsabilidad, y méxime s
media actividad ilicita, 0 meros actos ilicitos, pues se acentlia aguella responsabilidad S se ha
violado € sstema juridico financiero argentino, tanto como para hacerlo inviable. Esto debe
investigarse rgpidamente, conforme e compromiso del Presidente Duhalde de devolver los
depdsitos en dolares y determinar los responsables de la crisis financiera

X1 —INCERTIDUMBRE DEL MERCADO FINANCIERO MUNDIAL.

La fuga de capitaes de la Republica Argentina, cuyas causas son mltiples aunque
auspiciadas por € dgema bancario ilicito que funciond y funciona en d pais, es
contemporanea a la especulacion financiera mundia que hemos comentado d referiros a la
mundidizacion finenciera®™.

Dia a dia se producen en & mundo, y se descubren, maniobras contables o en los
informes de consultas de dta reputacion, de las que resulta que se smularon vaores
patrimoniales para engafiar a inversores 0 se aconsgjaron a éstos dedealmente para cobrar
comisiones como intermediarios en la colocacion de emisiones detitulos.

Es un axioma olvidado que lo financiero es accesorio de o productivo, que eslo tnico
que genera riqueza. Lo financiero, fasamente, ha pasado a generar réditos por si mismo, que
no es sino d tradado de riqueza de una mano a otra, en una suerte de juego de azar pues no
hay nueva riqueza. Los productos financieros derivados, las opciones, las operaciones a
término con liquidaciones por diferencias y no con la entrega de los bienes, son diversas
formas de la especulacion financiera que se desploman periddicamente cuando no se puede
“infla” més un determinado negocio 0 d mantenimiento de una determinada empresa. Los
préstamos a estados, en exceso como hemos comentado, agravan € panorama y llevan a
hacer pensar en una legidacion concursd internaciona para estados soberanos para acotar €

riesgo.

“ LaRevista NOTICIAS en la nota comentada del 4 de mayo, a pag. 26 sefiala que el Santander siempre
“tuvo buenasrelaciones” con |os jefes de gobierno espariol es.

45 Cfme. libro colectivo “La mundializacion financiera” que resefiamos en el articulo “La crisis argentina y
lamundializacion financiera ED del 6 de marzo de 2002 citado.



Los economistas serios anticipan un desplome generdizado de esas inversiones que
pueden conmover |os mercados internacionales, como ya lo han hecho més limitadamente en
diversas criss en |os Ultimos Sete afios.

Pareceria que sdlo € 14% de mercado financiero cumple su rol de financiamiento de
la produccion, por lo que @ restante es dtamente vulnerable y vol&il. La cuestion se complica
alin més cuando s advierta que un trillén de dolares trangta diariamente por medios
cibernéticos, de dificil probanza ante manipulaciones de piratas, maxime s las mismas son
dentadas por los mismos que realizaron las maniobras sefid adas precedentemente.

El panorama no es auspicioso por esa desviacion de la especulacion financiera, que
deberiavolver asus fuentes de aentar la creacion rea de riqueza apoyando la produccion.

Xl —EL PRESENTE Y EL FUTURO.

De acreditarse la ilegdidad que resultaria de 1o que es de pablico y notorio, sus
autores deben ser puestos de resdlto ante la opinidn publicalocd y extranjera, denuncidndolos
en los foros internacionales correspondientes. Anne Kruegger, Vicedirectoradd F.M.I. en €
articulo ¢Pueden los paises declararse en quiebra? (La'Voz ddl Interior, 17.02.02 Sec E pag.
4) fijad criterio que “Los paises deben honrar sus deudas y sufrir cuando no es asi”. Rero
seria muy diginto S la fata de recursos financieros resultara de una actuacion ilegitima de
entidades financieras, maxime ante & requerimiento del F.M.I. de derogacion de lalegidacion
sobre subversion econdmica, pues ese requerimiento  podria ser censurable s @ propdsito
fuere despendizar la alin no investigada actuacion de las representaciones locales de bancos
extranjeros y de sus sociedades argentinas controladas, y ala que creimos hacia referencia €
Sr. Presdente de la Nacién Dr. Eduardo Duhade en las paabras de asuncion que
recordamos a inicio de esta comunicacion.

Se sodiene que*® “La premisa de solucidén consste en considerar que € default
externo de la Nacion solo podra ser superado cuando se resuelva previamente € propio
default interno con una reectivacion plena de la economia; y para élo es menester en primer
lugar, derogar |a bancarizacion obligatoria, que se erige como un cepo asfixiante para e tréfico
patrimonia”, y s bien coincidimos en @ orden de solucion de los problemas, entendemos que
ello debe partir de gercer las acciones de responsabilidad contra quienes generaron la crigis,
como indirectamente sefida e mismo autor d referirse d sentimiento de impunidad patrimonia
de esos responsables, remitiendo a nota donde nos citaen e recordatorio a Roberto Guttman
“...una vez que los bancos comprenden que podran contar con ayuda del estado en caso de
quiebra, pueden verse tentados a llevar a cabo edtrategias aln mas riesgosas. S estas
edrategias funcionan bien, los rendimientos son elevados, pero s no ocurre asi, las pérdidas
pueden ser transferidas a otros*”.

Las representaciones de bancos extranjeros, que han operado como “banca off
shore’” sin duda seguirdn mangjando los ahorros sustraidos a la economia del pais desde
Uruguay, y con td ilegd operatoria —tanto en una caificacion naciona como del derecho

% PORCELLI, Luis A. Raices normativas de la crisis monetaria y finenciera en La Ley diario del viernes 24 de
mayo de 2002, el mismo dia que poniamos en pantalla nuestro articulo para Diario Judicial sobre
Responsabilidad de los bancos.

T Del Capitulo 3 titulado Las motivaciones del capital financiero del libro colectivo “La mundializacion
financiera’ que resefiamos en articulo “Lacrisis argentinay la mundializacion financiera ED del 6 de marzo
de 2002 citado..
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comparado-, intentarén convencer en la innecesariedad un Banco Central de la Republica
Argenting, en laliberdizacion de la actividad bancariay hasta quiza en lanecesidad de renegar
de nuestra divisa. Ejercer acciones de responsabilidad, en forma seriay consecuente con una
investigacion sdlida, es enfrentar & problema estructura y no caer en los I6gicos enredos de
los efectos coyunturales que deberian ser resueltos por quiénes generaron € caos financiero
que impide d ahorro interno, descalifica a nuestra banca, y eimina € gpoyo crediticio a la
actividad productiva y exportadora, Unica fuente real de ingresos fiscales para sostener d
Estado y honrar nuestras deudas.

A la postre es un problema de seguridad juridica la plena vigencia y aplicacion
inmediata del sstema juridico, Unica forma de restablecer la confianza 'y nuestra vocacion de
vivir en @ Derecho. Solo asi se podra pensar en la recongtruccion del sistema bancario
previso por nuestra legidacion, que no se diferencia de las restantes del llamado primer
mundo. No podemos aceptar estar regido por sistemas que corresponden a pefiascos
turisticos que no tienen actividad productiva gpuntalada por su sstema financiero, eso seria
renunciar a nuestraidentidad.

Cordoba, martes 2 dejulio de 2002.



