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El autor realiza un andlisis de la disyuntiva
doctrinaria acerca de la naturaleza de la actividad
bancaria. Tema de especial importancia para deter-
minar la responsabilidad civil que las empresas
bancarias deberdn prever. En ese sentido analiza
las tendencias existentes, sefialando por un lado al
sector privatistico y por el otro, al sector
publicistico. Asimismo, nos muestra las posturas
adoptadas porpaises como Italia, Francia y Argen-
tina sobre este tema y la consiguiente responsabili-
dad civil de los bancos por la concesidn o la denega-
cion abusiva del crédito.

Finalmente se propone en base a la legislacion
peruana vigente, la tendencia dentro de la que debe-
mos ubicar a la actividad bancaria nacional y su
consecuente régimen de responsabilidad.

1. ACTIVIDAD BANCARIA: ;SERVICIO
PUBLICO O EMPRESA?

Punto de partida ineludible para determinar la
responsabilidad civil de la banca por la actividad
crediticia es el encuadramiento de los principios
rectores del ordenamiento juridico referentes a la
naturaleza de la actividad bancaria.

En doctrina, la corriente publicista considera que la
finalidad de la intermediacién financiera es el
bienestar comin, motor del desarrollo econémico,
siendo extrafia a ésta cualquier intencién lucrativa,
o la preocupacién por la obtencién de una utilidad
econémica. Bajo este aspecto, la actividad bancaria
puede ser ofrecida sélo por el Estado, a través de
érganos creados por éste o mediante instituciones
en las cuales él mismo participa, o por medio de
privados a los cuales el Estado permite desarrollar
solo temporalmente y en vez de éste, dicha funcién
por via de la concesién administrativa.

En sentido opuesto, para el sector privatistico de la
doctrina, la actividad bancaria es una simple activi-
dad mercantil de libre acceso, con requisitos legales
de constitucién de empresa predeterminados porla
legislacién comun, independientemente del hecho
que los operadores de crédito sean piblicos o priva-
dos. Si se acepta esta posicién, el ejercicio de la
actividad bancaria no es prerrogativa exclusiva del
Estado y ésta puede ser prestada libremente por los
privados, los cuales, sin embargo, deben observar
las diversas normas que laregulan asi como dotarse
de la prescrita autorizacién. -

Desde el punto de vista tedrico, existe notable
diferencia entre concesién y autorizacién. En el
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caso de la concesién, no pre-existe al procedimiento
administrativo ningun derecho del concesionario
de ejercitar la actividad conferida, ya que el derecho
nace con el acto administrativo. En cambio, la auto-
rizacion consiste en el asentimiento de la adminis-
tracion a que el privado ejercite un'derecho propio
que pre-existe al procedimiento. Esta es expedida
siempre y cuando se cumplan, por parte del priva-
do, los requisitos exigidos por ley al fin de salva-
guardar el interés, la seguridad y el orden ptiblico’.

Enltalia,elart.28del R.D.L.,12.03.36,n.375, denomi-
nado, Disposiciones para la defensa del ahorro y
para la disciplina de la funcién crediticia, (1.b.)?,
hace referencia a la doble “autorizacién” (una para
la constitucién del ente y la otra para el inicio de las
operaciones) concedida por la Banca d’ltalia a las
haciendas de crédito’. La actividad bancaria es cali-
ficada como empresa (el articulo 2195, parrafo 4,
confirma ello) y su desenvolvimiento debe enten-
derse como objeto de un derecho de los privados,
pre-existente al acto administrativo y no como
exclusivo del Estado.* Por ello el régimen de la
autorizacion en Italia “mira sobre todo a resaltar
que la finalidad del procedimiento también en el
Derecho previgente (al D.P.R. n. 350, 27.06.85) era
aquél de establecer limites y condiciones al ejercicio
de una actividad de empresa, en linea del principio
libre y reconducible al derecho de iniciativa econé-
mica constitucionalmente protegido™®.

Este mismo sistema ha sido adoptado enel Pery, con
la Ley General de Instituciones Bancarias, Financie-
ras y de Seguros, D.Leg. No. 770. En efecto, la
Superintendencia de Banca y Seguros debe emitir
tanto una autorizacién de organizacion (articulos 33
al 40) como una de funcionamiento (articulos 41 al
45) para que las empresas bancarias puedan iniciar

limitado (o débxl)“ (Eunzione bant:arm ¢ responsabﬂmi el banc
1986, 331). : :

y control por parte:de la Republlca (y dela Repubhca ordena g

sus operaciones. Asimismo, el art. 3 del referido
texto legal utiliza la expresién “empresa bancaria”.
Dichos dispositivos deben de ser interpretados a la
luz del principio constitucional de la libertad en la
iniciativa econémica (articulo 58 de la Constitucién).

Sila actividad bancaria fuese considerada un servi-
cio publico, la concesion o denegacion del crédito
seria abusiva en todos los casos en los cuales ésta
resulte incompatible con la funcién social que debe-
ria caracterizarla. Si la actividad bancaria, en cam-
bio, fuese considerada como una actividad de em-
presa que se desarrolla dentro del dmbito de la
libertad delainiciativaeconémica (articulo41 Cons-
titucién italiana), ésta, aligerada dela “cargaideolo-
gica” de la concepcién publicista, estaria sujeta a las
reglas del mercado. En esta perspectiva, la eventual
responsabilidad civil queresultase, porla concesién
oladenegaciénabusiva del crédito, seria valorizada
a la luz de otros principios.

2. LA EXPERIENCIA JURISPRUDENCIAL
FRANCESA Y LA DISCUSION DOCTRI-
NARIA SOBRELA CONFIGURABILIDAD DE
LA RESPONSABILIDAD CIVILPOR CONCE-
SION ABUSIVA DEL CREDITO EN EL ORDE-
NAMIENTO JURIDICO ITALIANO

EnItalia, el debate relativo ala concesién abusiva de
crédito, ha permanecidoséloenunnivel doctrinario.
Encambio, en Francia y en Bélgicalajurisprudencia
ha tenido yala oportunidad de pronunciarse.® En el
primero de estos paises se afirma que el banqueroes
responsable con respecto a los terceros, ex articulo
1382 c.c., cuando el ejercicio de su actividad cause
dafio, a titulo de responsabilidad extracontractual.
El status del banquero es asimilable a aquel del
productor (fabricant) con respecto a la cosa que ha

481, del 14.12.92, Actuscion de la directiva 89/
dmm1stratwas referentes alaccesoa 1a achmdad- !

toyno ai)ara ). (MERUSI), hacea este derecha partxcularmente
Resporsabil

nirattinle ed extmcontr_attual_e delle banclze, quffré

" EnFrancia; CAS. COM 02.05, '72 05 01 73 19 03 74, 07 gl 76 09 05 78, 09 ) >79 CAS CIV 16 10.79; AP PARiS 06 01 77 AP ROUEN -

08.04.75: AP, AIX-EN PROVENCE, 23.02.79. En Bélgica, CAS, 19 03.76,TRIB

'M BRUXELLES 1606 76.Estos datos han sido fomados

delaresena dé BORGIOGLI, Responsabilitd della banca per-concessione. abusw, “dicredito? en Fzmzzone bmzmrm r:schzoe wsponsabzlzm della

banica, a cura de MACCARONE v NIGRO, Gluffra, Mliano 1981, 198 nota’b.
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“producido”, es decir, el “dinero”, que deberia estar
calificadoentre las cosas peligrosas, esmas, entre les
choses explosives’. En Francia, en lo que se refiere al
crédito, el banquero es considerado responsable en
los siguientes casos:

a. por interrupcién inmotivada y prematura de la
linea de crédito concedida. No obstante que el clien-
te no tiene el derecho al crédito, porque éste presu-
pone confianza, la Corte de Paris, con sentencia del
07.05.79, ha considerado responsable al banco que
harechazado pagar un cheque de 100.000 francos de
una empresa-cliente a la cual le habia concedido un
crédito. La Corte, haciendo una media de los saldos
deudores de la cuenta corriente en los dias prece-
dentes, ha constatado que el cliente no hubiera
superado talmedia, aunque el banco hubiese honra-
do el cheque®;

b. por prolongacién “artificial” de la vida de la
empresa. El banco es responsable si financia a una
empresa cuando ésta se encuentrajuridicamente en
estado de cese de pagos. Sin embargo, la Corte de
Casacidén, con sentencia de fecha (09.05.78, ha
considerado que el banco no es responsable por
haber concedido crédito a una empresa cuyos diri-
gentes durante siete afios habian alterado los balan-
ces, haciendo aparecer un activo inexistente, mien-
tras cada afo las pérdidas eran considerables’. La
Corte de Casacidén, con sentencia del 07.01.76, ha
puesto fin a la orientacién jurisprudencial que, en
este tipo de casos, consideraba legitimadosséloalos
acreedores para iniciar este tipo de acciones, ad-
mitiendoa accionar tambiénal curador falimentario
en representacion de éstos y

¢. cuando el banquero es considerado dirigente de
la empresa. El articulo 99 de la Ley del 13.07.67,
relativa a la quiebra, establece que cuando una
persona juridica (personne morale) tiene el activo
insuficiente, el tribunal puede decidir que las deu-
das sean asumidas, total o parcialmente, por todos

255).

8

VASSEUR; op: cits; 66 el cual afxrrna que noes la menar para
los mantlene {cit,, 67). o :

'VASSEUR op‘ cit. 720

i

VAS‘%EUR op. c1t 76

. = NIGRO, La TE’SP(mb(IbllHtl delly bmlra per cuncesmm e

NIGRO, op. cit., 234

los dirigentes sociales, sean de derecho o de hecho.
Este articulo puede constituir un obstaculo para el
ejercicio de la actividad bancaria, no obstante que la
Corte de Paris, con sentencia del 17.03.78, haya
establecido que para ser considerado dirigente de
hechoy por consiguiente, estar sometido alanorma
en cuestion, se debe ejercitar una actividad positiva
de gestion y de direccion.”

En el caso de la concesiéon abusiva de crédito se
pueden lesionar los intereses de los acreedores del
insolvente en dos hipotesis':

a. con respecto a los acreedores anteriores (al
financiamiento abusivo), por el retraso en el inicio
del procedimiento concursal o de quiebra, que de-
termina un aumento del pasivo del deudor y

b. con respecto a los acreedores posteriores (al
financiamento abusivo), porque el crédito conce-
dido por el banco ocasiona una aparente solvencia
que lleva al engafio, creando inmotivada con-
fianza.

Enltalia, cuyajurisprudenciay legislacionnose han
pronunciado al respecto, se contraponen dos co-
rrientes de la doctrina, la primera -minoritaria- que
admite la configurabilidad de la concesién abusiva
de crédito y la otra que, dando al problema un
diverso planteamiento, se alinea en una direccion
opuesta. Asi, en el primer caso, se considera que el
banco es responsable con respecto a los terceros, en
via extracontractual, por concesién abusiva de cré-
dito, no obstante encontarse en una de aquellas
“zonas grises”’? de la responsabilidad civil en la
cual se debe proceder con cautela. En esta perspec-
tivalaresponsabilidad civil delbanco debe conside-
rarse en funcién del concepto de injusticia que se
debe asumir en el cuadro de la sistematizacion
general del ilicito. En efecto, sinos adherimos a una
concepcién “rigida” de éste, se tendra responsabili-
dad donde exista una obligacién especifica para los

evenga, esté blen, pero que la unsprudencxa
ue sea it més de aquello que es augurable” {cit;

ue el banquero sea reprochado si corta los .cféditos ¥ también, si

werciale, 1978, 1,223,
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bancos de no conceder crédito a los empresarios en
dificultades econdmicas, que haya sido violada. Si,
en cambio, se acoge una posiciéon mas “elastica”, es
imperativo proceder a una atenta y cuidadosa eva-
luacién de los deberes de correccién y de solidari-
dad del banquero, que deben ser recogidos y preci-
sados, en via interpretativa, por las normas que
regulan la materia de qua.*®

Del art. 218 R.D. n. 267, del 16.03.42, (Ley de quie-
bras), que considera delito el recurso abusivo al
crédito, entendido como el hecho del empresario
que ejerce una actividad economica “que recurre o
contintia a recurrir al crédito, disimulando la propia
insolvencia”, se puede recabar “un hecho tipico de
concurso” en la violacién de una obligacion de
comportamiento puesto a tutela de la generalidad
delos acreedores”, por parte del banco.™ Se afirma,
consiguientemente, como principio el deber de co-
rrecta erogacién del crédito® a efectos de tutelar a
los terceros acreedores del insolvente y también a
los ahorristas-depositantes (tutela de la empresa
bancaria en la asuncién de riesgos).'

A efectos del resarcimiento del dafio, se necesita
evaluar cuanto hubiera percibido cada acreedor
anterior (respecto al financiamiento abusivo) si no
hubiese sido retrasado el procedimento concursal y
en el caso de acreedor posterior (respecto al fi-
nanciamiento abusivo) se debe tener en cuenta que

" NIGRO, op. cit, 236237,
B »'N'IGRO ap. cit; z¢23§{

NIGRO Op cits; 243

% NIGRO, op cit., 244, AlreQ,pect elart. 37 delDLvo

esta ece que

éste, probablemente no hubiese asumido tal situa-
cién?. Al mismo tiempo no puede soslayarse que la
insolvenciay la consiguiente quiebra de unaempre-
sa son el resultado de mdltiples factores. Sera pues,
tarea del operador juridico determinar si la conce-
sién abusiva de crédito haya sido causa eficiente, o
no, de tal insolvencia.’®

Dentro del sector de la doctrina que podemos lla-
mar negativo, hay quien critica la posicion positiva
calificandola de “simplista”."” Se considera, dentro
de esta 6ptica, que la insolvencia antes de la decla-
racién de la quiebra, sea una situacion que puede
venir a menos por efecto de un proceso de
resaneamiento y que depende de los acreedores la
eleccion de conferir su confianza al deudor o de
solicitar la declaraciéon de quiebra. Puede ademas
agregarse que: “no se comprende como un acree-
dor, que no haya considerado solicitar la declara-
cién de quiebra y con ello, implicitamente, conti-
nuado a conferir confianza al propio deudor, pueda
reprochar al banco un comportamiento anélogo, a
evitar lo cual él hubiese tempestivamente podido
gjercitar con el derecho atribuido por el art. 6 de la
Ley de quiebras”.* Por otro lado, esta posicion es
contestada, afirmandose que la revocatoria
falimentaria “ no es (...) instrumento idéneo para
hacer conseguir a los acreedores del insolvente un
resarcimiento del dafio que, conlaconcesiéonabusiva
de crédito, se les ha causado”.”!

8

1. Esta penadc.con la reclusmn hasta un afio y con \la

multa hasta diez millones de liras, salvo la aphcacmn de mayores penas dispuestas por eleddigo penal'y por ottas Ieyes quien, conel
finde obtener concesiones de crédito para st o para las haciendas que administra, o para cambiar las condiciones 4 las cuales el crédito
fuéyaconcedido, proporciona dolosamente aentes crediticios noticias o datos falsos sobre la constitucidnosobrela sifitacioneconémica, .
Patrimonial y financiera délashiciendas interesaclas a'la concesion dél credito, 2 Salvo quie el heétho coristititya mias grave delits quien
desenvuelve fundones de administracion o dedirecciony sean dependlentes de entidades Crediticxas que, a efectos de toncedercrédito
-o.deevitar la revocacion del.crédito concedida, mtencmnalmente omitan: senalar datos ¢ noticias de las cuales tienen. conociniento
utilizancen 1a fase instructiva noticias & datos falsos sobre la constituicion o sobreda situatidn econdmica, patrimonial y financiera del
solicitante del préstamo, estdrt penadus conielar sto de sels meses ‘atres afosy con mult hasta de vemte Imllones de liras” :

NIGRO’ op. mt. 250.

NIGRO op, dit., 251

i)

CASTRONUOVO, dp it '16‘7"168 r'é'msién' en este sentido BIBOLI!
fmancxa mentobancario incidasobrelavida dela empresa de manera talde oyl

216:
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Dentro de la misma linea de pensamiento se coloca
quien duda de la existencia de una relacién de
causalidad entre el financiamiento del banco y el
dafoalosacreedores, “en cuanto entre tales elemen-
tos se incluye el comportamiento voluntario del
empresario, que se refiere a la fase de utilizacién del
financiamiento mismo”.#? Tomando como punto de
partida una doctrina francesa, se podria, entonces,
proponer en este tipo de casos, la accién revocatoria
falimentaria, considerando que el dafio sufrido no
incida sobre el derecho de crédito, sino sobre la
garantia patrimonial.*® Una autorizada doctrina, es
dela opinién que el banco no pueda ser considerado
responsable de las operaciones de crédito, en cuanto
“simple instrumento de la actividad administrati-
va”*, dado que el Estado determina el contenido de
dichas operaciones y, como consecuencia de ello,
éste deberia ser el sujeto civilmente responsable.
Quienes se adhieren a esta corriente, consideran que
la concesién del crédito no sea una actividad me-
ramente potestativa de los bancos.”> En efecto, el
articulo 35, I apartado, letra ¢, de la Ley de bancos,
prevé la facultad de la Banca d’Italia “de emanar
normas relativas a las declaraciones que los solici-
tantes de préstamos deben presentar sobre sus con-
diciones patrimoniales y econdémicas para que los
préstamos sean concedidos”. En el Pery, esta facul-

- 'BORC’IOGLIBp cit, 204,
":?3 BORGIOGLI op. cit, 207.

f;N Ga FERRI lntewenm en Funzwne bmtcarta cxt 247
o .
:»del deudor (cese de pagos, protest' S,
su; responsabmdad (cxt 226)

26
bi'hemerograflco sobre él cual se basa
: " Laversionen e%panol de La responsablhdad del ba;
: ’RDCO I5~89 Buenos:Aires, 1982 621

La versu&n o5 espanol de La responsabihd'
'»argentmo de ALBERTI yde derecho nal argenting

; BENELBAZ, La: responsabxhdad de los b :cos pore
también adoptada por et Segumdo Congresq !
1981, (cu 27) .

-;pactan para ser cumphdoq (art 218
“Comentando 13 sentencia, califica a la cond'
f (Respomab:hdad civil de las enndades ary

tad le corresponde a la Superintendencia de Banca y
Seguros. Sinembargo el derecho de otorgar créditos
es de atribucién discrecional de los propios bancos.

3. PERFILES COMPARATIVOS CON LA
EXPERIENCIA JURIDICA ARGENTINA?

A partir de los estudios hechos por Borgiogli¥ y
sucesivamente de Vasseur,? también la doctrina ar-
gentina se ha preocupado de la tematica en examen.
En primer lugar, ésta se ha interesado por la natura-
leza de la actividad financiera: hay quien considera
que se trata de una actividad privada de interés
publico,” otros la definen como un servicio ptiblico
impropio® y no falta quien identifica la nocién de
banca con aquella de la empresa tout court.®

Lajurisprudencia, en un caso ha afirmadola respon-
sabilidad por interrupcién de un crédito ya concedi-
do, en cuanto el cliente-empresa tenia un contrato de
crédito con unbanco, el cual, con el receso intempes-
tivo del contrato, habia ocasionado su quiebra.® En
doctrina, en lo que se refiere a las condiciones que el
banco debe observar en el caso de revocacién unila-
teral del contrato de crédito, se ha hecho una distin-
cién, segtin el plazo previsto en el mismo. En efecto,
siel contrato es a plazo incierto, labanca debe darun
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pre-avisoy ejercer de manera regular su derecho de
extinguir el contrato de crédito (articulo 1071, refe-
rente al denominado abuso de derecho). Si el contra-
to es a plazo cierto debe haber una justa causa y se
requiere también del pre-aviso.®

En un encuentro de juristas y magistrados argenti-
nos, denominado Primeras Jornadas de Derecho
Civil, organizado por la Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Sociales de la Universidad de Mendoza (24-
26.08.83), se discutié sobre el argumento, llegando a
una serie de conclusiones,* entre las cuales enuncia-
mos las siguientes:

1. Laresponsabilidad de las instituciones financie-
ra esta regulada por los principios generales conte-
nidos en el Cédigo Civil, el cual es Derecho supleto-
rio, de acuerdoal art. I del titulo preliminar y 207 del
Cdédigo de Comercio Argentino.

2. Sobre lanaturalezajuridica dela actividad delos
institutos finacieros se puede sostener:

a) que prestan un servicio publico denominado
impropio;

b) que ejercitan una actividad privada de interés
publico y

¢) que en el ejercicio de la intermediacién en el
crédito desenvuelven una “funcién social” y de
interés publico.

3. La concesion abusiva de crédito se manifiesta a
través de la creacion de una apariencia de solvencia,
en realidad, inexistente, en el deudor.

4. Entre los presupuestos de este tipo de responsa-
bilidad hacialos terceros dafiados puedenrecordarse
aquellos que enunciamos seguidamente:

B

A.A ALTERINI, Responsabilidad ci
A, 1070y ss:y también del mismo A, La:
T. 132, Buenos Aires, -1989 966 yi’s's :

* Bl derecho privado en la Argentm

Arg,entma ‘Buenos: Au‘es 1991 179~180,

* Enefecto, elart 54 dela ley 22 903 (;
al art. 54 dela iey 19.550 (AADLA XX

Lima, 1990, 258-260 yUna aphcac:o
|ur1d1ca en Gaceta. ]undica Toma 17,

“PEREIROQ, op. cit;, 1118. En este ‘;entxd BED AZ,
el otorganiiento de-un credito, enlLa Ley, Buenos AIIE:S, z
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a) debe ser apreciada con particular atencion la
relacién causal en los casos de responsabilidad ban-
caria por la concesion abusiva de crédito;

b) en cuanto a las caracteristicas del dafio, se consi-
dera que éste afecta a la generalidad de los acreedo-
res, por ello puede ser considerado colectivo, en
cadena, persistente;

c) se admite la posibilidad que sea el sindico de
quiebras o los acreedores del beneficiario del crédi-
to abusivamente concedido, los legitimados activa-
mente a iniciar la accién y

d) la connivencia en la concesién de crédito entre el
instituto financiero y el beneficiario, configura un
ilicito civil que los hace responsables solidarios.

5. La actividad crediticia realizada por las institu-
ciones financieras en Argentina, tiene necesidad de_
una tarea permanente de moralizacion.

Anivel legislativo, para resolver el problema de los
“grupos econémicos”, especialmente en el caso que
el banco y la empresa insolvente pertenezcan a uno
de éstos, se prevé el remedio de la inoponibilidad
del limite de la personalidad juridica.®®

En efecto, dado que tanto la empresa insolvente
como el banco forman parte de una sola unidad
econdmica, se desconoce su autonomia juridica y se
responsabiliza también al banco por los dafios cau-
sados a los terceros. Se considera que la responsabi-
lidad delas instituciones financieras en el caso de la
concesién abusiva de crédito es subjetiva, estando
exento de responsabilidad el banquero si estd en
grado de presentar la prueba de falta de culpa.®

La Camara Nacional Comercial, Seccion C, con sen-
tencia del 29.11.84, ha confirmado una sentencia de

| socieday queencubra Ja consecucmnf‘
Suena feo para fustrar derechos de =

: ,mspxradm en la obra de SERIK _
persona juridica, Trad. por PUIG
5 personab, CIDDE-CONCYTEC,

el abuso de la persnnahdacl ‘
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primera instancia, que habia revocado los privile-
gios pignoraticios e hipotecarios de unbanco el cual
habia concedido un crédito a unaempresaen perio-
do de sospecha, en el cual, ésta se encontraba en un
estado de impotencia financiera. La Cdmara Nacio-
nal Comercial ha establecido que: “la conviccion
que un banquero puede tener acerca de la con-
veniencia del otorgamiento de un préstamo para
quesucliente puedasuperar las dificultades deriva-
dasdelcorto plazoy las elevadas tasas deinterés, en
modo alguno incide para excluir las consecuencias
derivadas del conocimiento de la cesacién de pa-
gos” y por consiguiente, de su responsabilidad.”
Sin embargo, no se habia reclamado resarcimiento
por los danos ocasionados a los terceros por la
concesion abusiva de créditos. Como su homologo
italiano, el jurista argentino distingue entre la
revocatoria concursal, que garantiza la integridad
del patrimonio dei deudor evitando que este dismi-
nuya y la accién por concesién abusiva de crédito,
en cuanto el nuevo crédito, en efecto, incrementa
temporalmente el patrimonio del deudor.*® Se pone
de manifiesto, ademas, la preocupacién por la tarea
del operador juridico llamado a examinar también
laconcurrenciade otros factores que pueden asumir
relevanciaentre la concesién del créditoy la produc-
cién del dano ocasionado alos terceros acreedores.”

Hay quien resalta la importancia del analisis por
parte del banco de la documentacién presentada
por los clientes. El banco no deberia limitarse al
estudio del activo y del pasivo del balance, sino
también deberia estudiar las actas del consejo de
administracion, del directorio o de la asamblea ge-
neral, segun fuere el caso, para tener una vision mas
completa de la situacion del posible beneficiario del
crédito.* En efecto, observamos que un aspecto, a
veces descuidado, es el rol que debe desenvolver el
funcionariodel bancoenlaconcesion del crédito. En
cualquier institucion de crédito existe una normati-
vainterna en la cual se indican cuales son los crite-
rios que se deben tener en cuenta para conceder un
crédito. El estudio que realiza el sectorista no se
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limita a un andlisis econémico de la solvencia del
cliente, sino que llega también a evaluar los infor-
mes legales correspondientes a la documentacion
concerniente a los bienes que se pretenden ofrecer
en garantia. Visto que ordenamientosjuridicos como
el italiano, el argentino o el peruano no consienten
la configuracién de un principio de obligacion de la
banca a conceder los créditos a las empresas
insolventes, debemos entender a la funcion credi-
ticia del banco como un negocio, en el cual éste trata
de obtener un beneficio econémico sin ~-obviamen-
te- ocasionar dafios a terceros.

4. NOTA CONCLUSIVA: POSIBLE
APLICACION DE LA CONCESION
ABUSIVA DEL CREDITO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL

La libertad de la iniciativa econémica privada esta
constitucionalmente garantizada en el ordenamien-
to juridico italiano (articulo 41 Constitucion), den-
tro de los limites de la utilidad social, de la seguri-
dad, delalibertad y deladignidad humanay porley
se determinan los programas y los controles para
dirigir y coordinar los fines sociales de la misma. El
principio de autonoinia contractual, previsto por el
articulo 1322 del Coédigo Civil Italiano confirma
ello. La banca, entre los servicios que ofrece a la
clientela, proporciona el de la concesion de crédito,
el cual esta regulado por las normas emanadas por
la Banca d’Italia. ;En qué medida es responsable el
banco que ha observado las directivas de la Banca
d’Italia; cuyo funcionario ha sido negligente en la
concesién de un crédito a tal punto de ocasionar
dafios a terceros? Se respondera que el banco, de
todas maneras, estara obligado a resarcir alos dana-
dos ex articulo 2049 Cédigo Civil, segtin el modelo,
disefiado por el legislador italiano, de responsabili-
dad por el hecho de un tercero. El banco se podra
liberar sélo si demuestra que el funcionario de
crédito no ha actuado “en el gjercicio de las funcio-
nes” que le habian sido conferidas.* Esta tltima

tidad de los bancos porlaconcesion de créditos
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hipétesis se presentaria cuando se configure el deli-
to de falso interno, previsto en el articulo 37.2 del
D.L.von. 481/92.4

Si los terceros dafados, acreedores anteriores o pos-
teriores a la concesion de crédito, que pretenden que
esta tltima sea declarada abusiva, logran probar el
dafio ocasionado, el banco podra eximirse de res-
ponsabilidad si demuestra haber hecho una evalua-
cién de crédito con la diligencia de un agudo ban-
quero (o de un bonus argentarius) (art. 1176, parrafo
2c.c.it.). Eljuez, deberd estar particularmente atento
ala eventual ruptura del nexo de causalidad entre la
concesién de créditoy el dafio a los terceros acreedo-
res que se verifica, por ejemplo, en el caso que el
deudornohayaempleadoel crédito obtenido, segin
los canones de unabuena administracién. Es porello
necesario distinguir entre causa, condicién y oca-
sién, de donde “la causa produce el efecto, la condi-
cién -que no lo produce por si- de alguna manera lo
permite o descarta un obstaculo; la ocasién se limita
a favorecer la operatividad de la causa eficiente” **

Dentro del ordenamiento juridico peruano, no con-
tamos con una precisa disposicién legal al respecto.
Enefecto, nilaLey de Reestructuracién Empresarial,
Decreto Ley 26116, del 24.12.92, ni el Cédigo Penal,
en la parte que regula las conductas punibles referi-
das a la quiebra de las empresas (capitulo I del titulo
VI del libro segundo) se refieren a este tipo de
conducta, tanto con respecto al insolvente que apa-
renta solvencia como con el banco (o funcionario)
que concede abusivamente el crédito. Dentro del
Cédigo Penal, para el caso del representante legal
que solicite créditos, aparentando una situacién fi-
nanciera positiva, los tipos regulados en el articulo
196 (estafa) y en el articulo 198.5 (fraude en la admi-
nistraciéndela personajuridica, a través delaaccion
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de fraguar balances para reflejar y distribuir utilida-
des inexistentes), son insuficientes para penalizar
esta actividad.

Siendo conscientes que determinar la responsabili-
dad de los bancos en este tipo de casos, parte del
presupuesto de qué es lo que se debe entender por
actividad bancaria, vale decir, si ésta es entendida
como servicio publico o como empresa privada, lo
cual queda aclarado en esta tltima acepcién, por lo
previsto en la Constitucién, en sus articulos 58 (li-
bertad de la iniciativa privada que, a su vez, se
manifiesta en el principio de libertad contractual,
regulado en el articulo 1354 Cédigo Civil), 60 (el
Estado s6lo por ley expresa puede realizar
subsidiariamente actividad empresarial) y 87 (la
Ley establece las obligaciones y los limites de las
empresas que reciben ahorros del ptiblico}), creemos
que el caso de la concesién abusiva de crédito debe
serincluidodentrodela “provincia” delaresponsa- .
bilidad civil. La experiencia juridica comparada ha
comprobado que, en esta hipétesis, se configura,
entre otros aspectos, una violacién dellos principios
de correccién y buena fe objetiva. El hecho que la
jurisprudencia francesa ha aplicado el articulo 1382
del Code, nos debe mover a reflexionar sobre la
posibilidad de emplear, en este tipo de supuestos,
entre otros, el articulo 1969 (principio general de la
responsabilidad civil subjetiva) y el articulo 1981 de
nuestro Cédigo Civil, que prescribe la responsabili-
dad solidaria del autor directo-subordinado e indi-
recto-superior por los dafos causados y, eventual-
mente, a efectos de exonerar de responsabilidad
civil al banco, la aplicaciéon a sensu contrario del
articulo 160, que adscribe los efectos del acto juridi-
co realizado por el representante, en la persona del
representado, “dentro de los limites de las facul-
tades que se le hubiere conferido”.
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