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Viedma, 2 de noviembre de 2022.-

AUTOS Y VISTOS: Los presentes caratulados. "LINARES MARCELA
VALERIA Y OTRO C/ BANCO PATAGONIA S.A. S/ DANOS Y
PERJUICIOS (Sumarisimo)" (Expte. n® B-1V1-564-C2021), puestos a
despacho a los fines de resolver; de los que

RESULTA:

1.- Que se presenta en fecha 22/03/2021, se presentan los Sres. Marcela
Valeria Linares, y Rocky Fabidn Aguirre, por apoderadas, y promueven
demanda de dafios y perjuicios en el marco de la ley 24.240, contra el
Banco Patagonia S.A., solicitando se la condene al pago de la
indemnizacién por $2.500.000, o lo que en mas 0 en menos surja de la
prueba a producirse en autos, y se decrete la nulidad del préstamo personal
otorgado en fecha 14/11/202, y la devolucién de las cuotas debitadas, y el
reembolso de $13.360, y USD1.398 USD, mas intereses cal culados hasta €l
efectivo pago, con expresaimposicion de costas ala contraria.-

Hace referencia al contexto historico de los hechos, en atencion a las
medidas de emergencia sanitaria adoptadas por el Gobierno de laNaciény
replicadas en las provincias en €l marco de la pandemia por Covid-19, que
primeramente consistié en el aislamiento preventivo y obligatorio, luego
flexionandose gradualmente hacia un distanciamiento social y preventivo,
gue constituy0 un escenario propicio para perpetrar cientos de delitos
cibernéticos, y los cambios gque se efectuaron en las relaciones por medios
informaticos, y las operaciones bancarias.-

Expone los hechos en los que funda la accién manifestando que tienen una
relacion consumeril en la que son consumidores, y la demandada
proveedora, toda vez que la presente accion versa sobre operacion de
créditos no autorizadas realizada en la Caja de ahorro en pesos N°
21-730003691-000 perteneciente al Banco Patagonia y de la cual los
actores son titulares.-

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 1/58



E9
“ UNIDAD JURISDICCIONAL CIVIL N° 1 -
VIEDMA

Relatan que el dia 11/11/2020 a las 13 hs. aproximadamente, la Sra.
Linares recibié un [lamado telefénico cuyo interlocutor manifestd ser un
agente de Anses, presentandose con nombre y DNI, quien le indico que el
motivo de su llamado era para informarle que el Estado Nacional habia
lanzado un programa de ayuda econdémica para empleados estatales que
percibian un determinado haber, confirmandole datos personales a efectos
de “validar” su identidad, tales como edad, profesion, monto del sueldo,
antecedentes académicos, y hasta la direccion de un inmueble donde vivid
en Capital Federal hace 25 afos, todo en un tono muy amable, seguro,
otorgando una sensacion de confiabilidad, y como el Estado se encontraba
en plena implementacion de ayudas publicas a varios segmentos, todo
resultaba creible y en consonancia con el contexto social.- Refiere que
finalizada la “validacion de datos’, le indicé que debia acercarse a un
cajero automatico para generar una clave y habilitar el cobro, reiterandole
gue no deberia brindar ninguna clave personal ni ningun dato bancario, y
asi fue que alas 13:30 aproximadamente se acerco a un cajero automatico,
comunicandose nuevamente el “agente” que le daria las instrucciones para
“habilitar el cobro”, indicandole que seleccione a “gestion de clave’,
ingrese un codigo que le dictay cuando el cajero emitiera un ticket, le
enviara unaimagen de lamisma, acciones que llevo a cabo.-

Sefiala que a lo largo de la tarde la volvieron a llamar un par de veces
explicandole que dada la cantidad de personas que se sumaban a este aporte
solidario nacional por la pandemia, € tramite eralento y cerca de las 18:00
hs. el cobro se encontraria acreditado en la cuenta, y arededor de las 17:30
hs. le [legdé un mail proveniente del Banco Patagonia comunicandole que se
habia otorgado un préstamo personal por $674.800, circunstancia que [lamé
su atencion, por lo que el Sr. Aguirre reviso el estado de la cuenta mediante
homebanking y alli tomaron conocimiento del infierno que se avecinaba:
en la cuenta figuraba el otorgamiento del préstamo personal por la suma
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indicada, més: la venta de 1.398 USD por $111.870, dos operaciones
DEBIN por $112.000 y $226.000 y cuatro transferencias entre cuentas por
$300.000, $200.000, $150.000 y $150.000.-

Frente a esta terrible y confusa situacion, intentaron comunicarse con el
banco para revertir estas operaciones, se anule el préstamo, recuperar los
dolares y los pesos transferidos, pero ello fue imposible ya que las
maquinas que derivaban a opciones, y ninguna otorgaba la posibilidad de
comunicarse con una operadora, por 1o que seguidamente se acercaron ala
sucursal sito en calle Sarmiento 373 para utilizar los teléfonos que se
encontraban en el sector de cajeros, pero les resultdé imposible ya que no
disponian de tono, y con mucha angustiay nerviosismo se aceraron hasta la
Comisaria 1° para hacer la denuncia e intentar revertir estas operaciones.-
Refieren que al dia siguiente, se presentaron ante el Banco Patagonia,
hicieron la denuncia penal y explicaron lo sucedido, y el Banco les
comunico que darian inicio al tramite de investigacion aunque resultaba
poco probable recuperar € dinero sustraido por el tiempo transcurrido, ya
gue solo se han logrado revertir algunas de estas operaciones delictivas si
se actua con inmediatez.-

Contindan su relato indicando gque a la semana de transcurrido € hecho, sin
solucion ni respuesta alguna del Banco Patagonia, el Sr. Aguirre comenzo a
sufrir fuertes dolores estomacales que lo llevo a solicitar atencion en la
guardia en la Clinica Viedma, y al dia siguiente los dolores eran
insoportables y agudos, lo que lo llevd aretornar a la guardia donde fue
internado en observacion hasta el dia siguiente, y le realizaron una placay
una orden de tomografia, en la que le detectaron que tenia piedras en la
vesicula.-

Manifiestan que fue atendido primariamente por el Dr. Guillermo
Mackinlay y luego por el Dr. Rodolfo Garrissi en el Sanatorio Austral,
guien pasd a ser su médico cabecera en el tratamiento que debe llevar a
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cabo actualmente, al haber sido diagnosticado con “célculos renales’, y
sostienen que no habia presentado dolores previos ni afeccién,
preguntandole los médicos que lo atendieron si se encontraba sufriendo
alguna situacion de stress u ocurrencia de algun episodio que le modificara
drasticamente sus emociones, a lo que refirié que si, comunicandole que
este tipo de enfermedades suele aparecer luego de que el paciente atraviesa
situaciones emocionales de disgusto profundo.-

Sefidlan que la cercania del hecho traumatico con lainternaciéony € cuadro
meédico del Sr. Aguirre, desencadenado probablemente por un cuadro de
stress, conforme le han referido los médicos, permite inferir con grado de
fuerte probabilidad que e padecimiento médico que actualmente enfrenta
el actor tiene su origen en & hecho ocurrido.-

Sostienen gque en fecha 1/12/2020 &l Banco se comunicd con la Sra. Linares
y le solicitd que se acerque alaentidad en relacion al préstamo cuestionado
y el desapoderamiento de sus ahorros, y llegados a la sucursal, |os esperaba
el Gerente Sr. Matias Zabaleta quien les hizo entrega de un escrito titulado
“Formulan acuerdo” extendiéndoles una lapicera e indicandoles que se
trataba de un documento mediante el cual el Banco le devolvia parte del
dinero que habian logrado recuperar y seguirian atentamente el caso para
gue los delincuentes sean atrapados, y previo a la firma del mismo
decidieron buscar asesoramiento sobre el contenido del documento, y una
vez que comprendieron los términos del escrito, su enojo y decepcidn hacia
la entidad se acrecenté alin mas, ya que los términos alli consignados
constituian una précticas desleal, abusivay violatoria de los derechos de los
consumidores.-

Relatan que luego tuvieron un intercambio de cartas documento,
rechazando el banco sus requerimientos, y ante la inminencia del primer
débito del préstamo, solicitaron el stop debit que no fue cumplido por el
Banco, y luego realizaron en fecha 29/12/2020 una instancia de mediacion
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gue fracaso por no haber llegado a un acuerdo.-

Contintan haciendo referencia al contexto de crecimiento de ciberdelitos,
en los que se utiliza el mismo método conocido como “Phishing” y
“Vishing”, que son un conjunto de técnicas que persiguen el engafio de la
victima, ganandose su confianza, haciéndose pasar por una persona,
empresa o servicio confiable, con suplantacion de identidad de tercero de
confianza, para manipularla y hacer que realice acciones que no deberia
realizar, como por ejemplo revelar informacioén confidencial, y que arazon
de ello las entidades bancarias comenzaron a realizar una campana de
“concientizacion” dirigida a los usuarios financieros que consistia en
colocar leyendas en la pantalla de inicio del cajero automatico y en la
pagina de acceso al homebanking, incluso en correos electrénicos, que no
produjeron ningun cambio en el ecosistema financiero comprometido con
la ciberseguridad.-

Seguidamente fundamentan la responsabilidad de la demandada por
incumplimiento del deber de seguridad, indigna atencion al cliente, y
violacion al deber de informacion, y respecto ala ausencia de culpa de las
victimas por su estado de vulnerabilidad.-

Solicitan se decrete la nulidad del contrato de mutuo, e indemnizacion por
dafio material refiriendo que en fecha 23/12/2020 |la demandada reembol so
a su cuenta la suma $338.000, que habian sido sustraidas mediante dos
operaciones DEBIN, por lo que solicitan la devolucién de los délares
pagaderos en la misma moneda y el saldo no reembolsado que asciende a
$13.360 mas los intereses devengados hasta el momento €l efectivo pago, y
asimismo reclaman dafio moral y dafio punitivo.-

Finalmente fundan en derecho, ofrecen pruebay peticionan.-

2.- Que proveida la demanday corrido traslado de ley, se presenta en fecha
06/04/2021, |a demandada Banco Patagonia S.A., por apoderada, y contesta
negando |os hechos expuestos por |a actora, desconociendo expresamente
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la veracidad de la documentacion acompafiada, y en particular el
documento titulado “Formulan acuerdo”, y solicita su rechazo.-
Manifiesta que desconoce la existencia del hecho ilicito denunciado en la
demanda, que no le consta que haya ocurrido o que lo fuera del modo que
lo relatan los accionantes.-

Indica que no se han aportado datos, ni documentos que permitan suponer
gue el hecho haya ocurrido efectivamente, que no sabe del avance de la
denuncia penal, por tal razén desconoce el hecho delictivo y que las
operaciones bancarias cumplidas por |la accionante a través de cajero
automatico y home banking el dia 11/11/2020, activacion de clave bancaria
de homebanking, generacién de token de seguridad, solicitud de préstamo,
venta de dolares y transferencias, no hayan sido cumplidas por la actora en
forma voluntaria sino en funcion de una maniobra de engafo perpetrada
por un tercero mediante una comunicacion telefénica, y sostiene la validez
de tales operaciones bancarias cumplidas en forma electronica con las
exigencias legales correspondientes.-

Sefiala que frente al reclamo de la actora efectud la correspondiente
revision de las operaciones, y de acuerdo a los registros se determino que:
los Sres. Marcela ValeriaLinares y Rocky Fabian Aguirre son titulares de
la cuenta N° 730003691, y el dia 11 de noviembre de 2020 a las 13:25
horas se generé una clave de homebanking desde cajero automético. El
mismo dia a las 13:26 se genero también desde el cajero automatico una
clave Token de seguridad. El dia 11 de noviembre de 2020 a través de
homebanking solicité un préstamo por la suma de $674.800 y que
posteriormente efectud las siguientes operaciones. 1) Debin cursado a las
13:55hs por un monto de $112.000 a la CVU 0000007900273156771443
perteneciente a UALA, El CVU pertenece a cuil 27315677144. 2) Debin
cursado a las 13:46hs por un monto de $226.000 a la CVU
0000007900203614360924 perteneciente a UALA, El CVU pertenece al
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cuil 20361436092. 3) Debin cursado a las 13:44hs por un monto de
$300.000 a la CVU 0340282708282021702000 perteneciente a Banco
Patagonia, EI CVU pertenece a la Sra. Gorosito Pamela Marivel con cuil
27333815953. 4) Debin cursado alas 13:41hs por un monto de $200.000 a
la CVU 3108100900010000098644 perteneciente a Banco del Sol, El CVU
pertenece al cuil 27333815953. 5) Debin cursado a las 13:37hs por un
monto de $150.000 a la CVU 0720399088000036584668 perteneciente a
Banco Santander Rio. EI CVU pertenece al cuil 27420529339 6) Debin
cursado a las 13:34hs por un monto de $150.000 a la CVU
0720399088000036584668 perteneciente a Banco Santander Rio. El CVU
pertenece al cuil 27420529339, y que €l mismo dia efectud la venta de
USD 1.398.-

Refiere que previamente a la obtencion del préstamo bancario, la cliente
generd la correspondiente clave de homebanking, y Token de seguridad,
siendo que la solicitud de préstamo sbélo se puede efectivizar por
homebanking mediante la utilizacion de esa clave, por |0 que no es posible
obtener un préstamo bancario a través de cgjero automatico, y que las
transferencias se efectuaron desde el homebanking.-

Dice gue de haber sido efectuada la operacion de solicitud de préstamo
bancario por un tercero, la actora debi6 haber facilitado a este los datos de
Su cuenta bancariay clave de homebanking sin la cual la operacion no
puede ser cumplida, por lo que de ninguna manera se ha verificado una
violacion de las medidas de seguridad del Banco, e indica que € hecho se
produjo por negligencia de la actora, pese a que conoce y es de publico
conocimiento, que los datos de las claves bancarias no deben ser
divulgados de ninguna manera, ni transmitidos a terceros.-

Manifiesta que cuando la actora formulo la denuncia ante el banco se
dispuso laintervencion del sector de investigaciones especiales, se requirio
el bloqueo de fondos y recupero de los mismos. Asi pudo recuperarse la
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suma de $338.000 que fueron depositados en su cuenta bancaria conforme
fuera comunicado mediante carta documento a la accionante.-
Seguidamente expone que el presente no se trata de un caso de Phishing o
Vishing, que no ha habido deficiente atencidn al cliente, ni trato indigno, ni
violacion del deber de informacidn y advertencia, e invoca culpa de la
victima.-

Solicita el rechazo de los rubros indemnizatorios, funda en derecho, ofrece
pruebay concreta su petitorio.-

3.- Que en fecha 29/04/2021 se fija audiencia preliminar en los términos
del art. 361 del CPCC, laque se llevo a cabo segun acta del dia07/07/2021,
y se proveyo la prueba ofrecida, la que fue diligenciada conforme
certificacion de fecha 10/08/2022, y se procedio a clausurar el periodo
probatorio. Seguidamente alegd la parte actora en fecha 26/08/2022, y la
demandada en fecha 29/08/2022, y a continuacion se llamé autos para
dictar sentencia en fecha 19/09/2022, providencia que hoy firme motiva la
presente; y

CONSIDERANDO:

|.- Que conforme fuera trabada la litis, corresponde definir si la
demandada, Banco Patagonia S.A. incumplio la obligacion de seguridad
bancaria, viol6 el derecho de informacion y trato digno al cliente
determinado en la ley 24.240, y en su caso si corresponde declarar la
nulidad del contrato de préstamo bancario por vicio de la voluntad de la
consumidora, todo ello causando 0 no dafosy perjuicios.-

I1.- Corresponde precisar entonces qué normas aplicaré para resolver la
cuestion traida a examen. Considero que es de aplicacion e Codigo Civil y
Comercial de la Nacion el que segun ley 27.077, entr6 en vigencia el
01/08/2015 (art. 1), observando gque en autos la actora pretende la anulacion
de un contrato de bancario (préstamo personal) suscripto en el mes de abril,
en el afo 2020, con mas dafios y perjuicios, lo que importala aplicacion del
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capitulo 1 del Titulo Il del Cédigo Civil y Comercial normas que regulan
los Contratos en General en los arts. 957 a 1091 y el Titulo I11 del Libro
Tercero en los arts. 1092/1122 que regulan las relaciones de consumo,
cuyos conceptos son complementados por la ley 24.240 (y sus
modificaciones).-

Por su parte, los contratos bancarios se encuentran regulados en el Titulo
1V, Capitulo 12 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN), que
prevé un paragrafo especial para los contratos con consumidores y
usuarios, de donde surge expresamente que las disposiciones relativas alos
contratos de consumo son aplicables a los contratos bancarios de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1093 (ver art. 1384, ss. y
ccdtes.).-

El art. 1380 del C.C.yC exige laforma escrita para los contratos bancarios
y reconoce el derecho del cliente a que se le entregue un gjemplar, mientras
que el art. 1381 se refiere al contenido del contrato, resguardando
fundamentalmente la claridad en las condiciones econdmicas a cargo del
cliente y unatasa de interés subsidiariamente aplicable en € caso de que las
partes guarden silencio al respecto. En el art. 1384 especificamente se
preve la aplicacion alos contratos bancarios de | as disposiciones relativas a
los contratos de consumo.-

A su vez, €l contrato de préstamo se encuentra establecido en el articulo
1408 del citado cuerpo normativo, en los siguientes términos. el préstamo
bancario es el contrato por el cual el banco se compromete a entregar una
suma de dinero obligandose el prestatario a su devoluciéon y a pago de los
Intereses en la moneda de la misma especie, conforme con |o pactado.-

Asi considerando la especialidad de la regulacion consumeril, es
importante destacar que en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado de L orenzetti, citando a Véazquez Ferreira, se sostiene que "Las
relaciones de consumo se rigen por la Ley de Defensa del Consumidor y
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sus reglamentaciones, sin perjuicio de otras disposiciones legales que
resulten de aplicacion atendiendo a la actividad que el proveedor
desarrolle” (Ricardo Luis Lorenzetti, Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién Comentado, tomo V1 pg. 243 - Ed. Rubinzal -Culzoni Editores). Es
decir que, no podemos obviar que cuando se habla de defensa del
consumidor se hace referencia a un microsistema que atraviesa de manera
transversal todo el universo de |los contratos.-

I11.- Que siendo la presente causa planteada en los términos de la Ley de
Defensa del Consumidor (Ley N° 24.240), vale mencionar que la aplicacion
de la Ley de Defensa del Consumidor es de orden publico, de rango
constitucional conforme € art. 42 de la Constitucién Nacional -a partir de
lareformade 1.994- y art. 30 de la Constitucion de Rio Negro. Ademés, es
conveniente recordar que esta normativa busca lograr un equilibrio entre
quienes son partes de una relacion de consumo, a través de un sistema de
proteccion juridicain favor debilis.-

También la Directrices de las Naciones Unidas los cataloga dentro de la
formula de promocién y proteccion de los intereses econdémicos de los
consumidores (art. 3), vinculandol os especialmente no solo a la pretension
de calidad de los productos y servicios sino también a la vigencia de una
verdadera justicia contractual, y de un sistema de compensacion efectiva en
materia de reparacion de danos.- (Conf. Directrices para la Proteccion del
Consumidor, ONU- NY y Ginebra- 2016 cita on line UNCTAD/ DITC/
CPLP/ MISC/2016/1)

Asi lo entendio la Corte Suprema de Justicia al sostener que “(...) la
finalidad de la ley 24.240 consiste en la debida tutela y proteccion del
consumidor o el usuario, que a modo de purificador legal integra sus
normas con las de todo el orden juridico, de manera que se impone una
interpretacion que no produzca un conflicto internormativo, ni malogre o
controvierta los derechos y garantias que, en tal sentido, consagra €l art. 42
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de la Constitucion naciona”. (C.S.J.N., causa C.745.XXXVII., inre “Caga
de Seguros S.A. ¢/ Caminos del Atlantico S A.C.V.”, sent. del 21-111-2006,
Fallos: 329:695, voto del doctor Zaffaroni; causa F.331.XLII; REX,
“Federacion Médica Gremial de la Cap. Fed. -Femedica- ¢ DNCI - DISP
1270/03”, sent. del 18-X1-2008, Fallos: 331:2614, disidencia del doctor
Maqueda).-

En lo que respecta a la atribucion de responsabilidad, el art. 40 de la Ley
24.240 reza: “Si el dafio a consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa
o de la prestacion del servicio, responderan el productor, el fabricante, el
importador, €l distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto
Ssumarcaen lacosao servicio” .-

Sostiene Ricardo Lorenzetti que “el sistema imputativo consiste en una
responsabilidad objetiva derivada del vicio o defecto de la cosa o del
servicio, amplia legitimacién pasiva solidaria con acciones de repeticion, y
unas eximentes basadas en la ruptura del nexo causal”. (Conf. R. L.
Lorenzetti, “ Tratado de los Contratos’, T° |, Ed. Rubinzal Culzoni, 1999,
Pég. 91).-

Asi teniendo en cuenta la legislacion especial y toda vez que la accion ha
sido solicitada en el marco de la responsabilidad objetiva, se encuentra
previstaen € art. 1775 inc. ¢ del C.C. y C como un supuesto de excepcion,
no corresponde la suspension del dictado de |a presente sentencia.-
Entonces, tratandose el caso objeto de estudio de una relacion entre
consumidores y una entidad bancaria, entiendo necesario, previamente a
ingresar en el fondo de la cuestion, efectuar algunas precisiones respecto
los contratos bancarios y la aplicabilidad a su respecto de la normativa
consumeril, tanto contenida en laley especifica 24.240, como en € Codigo
Civil y Comercia delaNacion.-

Ha dicho reconocida doctrina que “El contrato bancario es, en general,
celebrado por adhesion a clausulas generales. Es en virtud de la masividad
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de los vinculos que es necesario recurrir a una redaccion unilateral, rigiday
dirigida a un publico indeterminado. En la mayoria de los casos estas
clausulas generales estan elaboradas como una invitacion a ofertar, la que,
luego de llenada y firmada por e adherente constituyéndose en oferta, es
analizada por el banco y aceptada....” (Lorenzetti, Ricardo L. -Tratado de
los Contratos, T° 111, Pag. 431).-

La Corte Suprema sostuvo gue esta tutela especial se acentla alin mas en
los contratos bancarios celebrados con consumidores y usuarios, donde, del
otro lado de la relacion juridica, se encuentra una entidad bancaria,
profesional en la intermediacion financieray cuya finalidad es obtener un
rédito en su actividad. Estos contratos, debido a su celebracién mediante la
adhesion a condiciones generales predispuestas, provocan un contexto
propicio para las clausulas y précticas abusivas. Por ello aqui, tanto la
legislacion como el control judicial juegan un papel preponderante... En
este ambito particular, el principio protectorio quedo plasmado en la
reforma de la Carta Organica del Banco Central (ley 26.739) y su
reglamentacion sobre Proteccion de los usuarios de servicios financieros y
en el art. 36 de la ley 24.240 (texto modificado por las leyes 26.361 y
26.993) sobre las operaciones financieras para consumo. En suma, esta
tutela se intensifica si se trata, como en el caso, de un contrato donde la
entidad bancaria asume como obligacion |la proteccion del ahorro. Al
respecto, este Tribunal ha sostenido que “El ahorro que hace el ciudadano
para resguardarse frente a las inclemencias del futuro o para aumentar su
patrimonio, debe ser protegido por los jueces, sin que interese cuales son
sus propésitos individuales, salvo gque se constate algunadilicitud. Estaregla
es la base de |la tranquilidad que todos tenemos que gozar en una sociedad
organizada, es el fundamento del respeto reciproco y es el principal
impulsor del crecimiento econdmico que solo puede ser realizado dentro de
instituciones estables’ (Fallos: 329:5913; 330:5345 y 331:1890- CSJN,
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Fallos: 340:172) -

Ademas reparo antes de ingresar al tema a decidir, que dado el actual
contexto de la pandemia los consumidores y usuarios deben ser objeto de
una doble proteccion no solo preventiva por su condicion de débiles
juridicos en larelacion o contratos de consumo, sino que frente a aumento
de su condicion de vulnerabilidad, también |a tutela debe darse en forma
extendida ademés a la proteccion de su vida, salud, dignidad, intereses
economicos, informacion adecuada, educacién de sus derechosy del acceso
en condiciones continuas de bienes y servicios necesarios para satisfacer
sus derechos e intereses (arts 42 CN, 1,2,3,5,10,10 bis y concds Ley
24.240, 100 Reglas de Brasilia).-

V.- Por lo indicado, definiré en primer lugar la legitimacion activa y
pasiva para llevar a cabo esta accion.-

Como invoca la parte actora estos son consumidores finales a poseer con
el Banco Patagonia SA, un contrato para la provision de servicios
financieros, mediante la caja de ahorro en pesos N° N° 21-730003691-000.-
Asi se define la relacion de consumo como el vinculo juridico entre un
proveedor y un consumidor. Se considera consumidor ala persona humana
o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o
servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social. Se equipara a consumidor quien, sin ser parte de una
relacion de consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o
utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social. (art. 1092 CCCN
y art. 1 Ley 24240).-

Por su parte €l proveedor es aquella persona fisica o juridica de naturaleza
publica o privada, que desarrolla de manera profesional, aun
ocasionalmente, actividades de produccioén, montaje, creacion,
construccion, transformacion, importacion, concesion de marca,
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distribucion y comercializacion de bienes y servicios, destinados a
consumidores o usuarios. Todo proveedor esta obligado a cumplimiento de
laLDC.-

En el presente caso nos encontramos ante un proveedor profesional de
Servicios Financieros destinados a consumidores o usuarios, autorizado a
funcionar en el territorio de la Republica Argentina como Sociedad
Anonima, cumpliendo con las reglamentaciones de Banco Central de la
Republica Argentina en su caracter de regulador del funcionamiento de los
bancos comerciales, en lostérminos del articulo 21 delaLey N° 21.526.-
Por tal razon, en particular por ser instituciones autorizadas para recibir los
ahorros del puablico, el Estado regula su actuaciéon mediante estrictas
normativas tanto legislativas como de naturaleza administrativa, en post de
brindar seguridad a |los ciudadanos respecto de |os fondos entregados.-

La peculiaridad de la relacién Banco-cliente genera estas reglas de
Interpretacion que permiten una vision mas rigurosa de la conducta del
Banco en tanto su calidad de profesional y experto en la actividad bancaria.
En definitiva, son las entidades bancarias quienes se encuentran en una
posicion ventajosa frente al usuario en tanto ostentan la informacion y
todas las aptitudes técnicas para ofrecer seguridad y en su caso, brindar la
prueba que otorgue al Juez un cabal conocimiento de lo ocurrido (Trigo
Represas F. y Lopez Mesa M., "Tratado de la Responsabilidad Civil" T. IV,
p. 433).

V.- Que seguidamente y como consecuencia de |lo expuesto conviene
recordar el régimen general de las pruebas procesales y mencionar que por
tales debe entenderse al conjunto de normas que regulan la admision,
produccion, asuncion y valoracion de los diversos medios que pueden
emplearse para llevar a juez la conviccion sobre |os hechos que interesan
al proceso (conf. Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba
Judicial, Ed. Victor P. de Zavalia, Bs. As., 1972, T.1, pég. 15) y recordarse
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gue uno de los principios generales de esta materia es el de lacargade la
prueba y de la autorresponsabilidad de las partes por su inactividad (ob.
cit., pag. 138).-

En el caso particular de la prueba, o que se procura demostrar viene a ser
la verdad relativa a las diferentes afirmaciones gue en torno de los hechos
del caso hubieran sido formuladas por las partes. Porque como bien
sostuviera De Santo, no puede perderse de vista que todas las normas
juridicas supeditan la produccion de sus efectos a la existencia de una cierta
y determinada situacion de hecho; de modo tal que cuando los sujetos del
proceso afirman en sus escritos liminares la existencia de un hecho a que
le atribuyen alguna consecuencia juridica deben, ante todo, alegar la
coincidencia de ese hecho con el presupuesto factico de la norma invocada
en apoyo de su postura. (conf. De Santos, Victor, La pruebajudicial. Teoria
y préctica, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1994, p. 9.).-

En palabras de Taruffo: "...la prueba sirve, y con tal finalidad es empleada,
como instrumento de conocimiento sobre el cual el juez se apoya para
descubrir y establecer la verdad de los enunciados de hecho que son objeto
de su decision. En otras palabras, la prueba provee a juez los datos
cognoscitivos, la informacion de la cual debe servirse para formular tal
decision” (Conf. Taruffo, Michele, "La funcién epistémica de la prueba’,
en Problematica de la prueba, coordinado por Maria Victoria Mosmann y
Mariela Panigadi, Astrea, Buenos Aires, 2018, p. 5.).-

Asi la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que las reglas
atinentes a la carga de la prueba deben ser apreciadas en funcion de la
indole y caracteristicas del asunto sometido a la decision del 6rgano
jurisdiccional, (CSIN in re “Baiadera, Victor F' .-, LL, 1.996 E, 679).-

Por ello, conforme lo dispone de manera especifica la normativa procesal
gue nos rige, salvo disposicion legal en contrario, los jueces formaran su
conviccion respecto de la prueba de conformidad con las reglas de la sana
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critica. No tendran el deber de expresar en la sentencia la valoracion de
todas las pruebas producidas, sino Unicamente de las que fueren esenciales
y decisivas para €l fallo de la causa. (conf. art. 386 CPCC). A ello se debe
agregar, como se ha reiterado, que tampoco existe la obligacion de fundar
larazon por la cual descarta o no alude de manera especifica a otros medios
probatorios.-

Que en atencion a larelacion de consumo, la LDC también expande sus
efectos hacia la carga dinamica de la prueba, €llo debido ala dificultad que
pueda asir la victima al probar la causa del dafo. “El concepto “carga
dinamica de la prueba’ o “prueba compartida’ consiste en hacer recaer en
ambas partes la obligacion de aportar elementos de juicio a juzgador,
privilegiando la verdad objetiva sobre la formal para brindar |a efectiva
concrecion de la justicia. Se trata de un concepto particularmente Util
cuando los extremos son de muy dificil comprobacion”. (Conf. SCIBA
Causa“G., A. C. ¢/ Pasema S.A. y otros ¢ Dafosy perjuicios’, C. 117.760,
sent. del 1-1V-2.015).-

En efecto, la Ley referida, contiene una norma expresa relativa a la carga
de la prueba, el art. 40, dltimo parrafo: “Solo se liberara total o
parcial mente quien demuestre que la causa del dafio le ha sido gena’; en
referencia al prestador del servicio.-

También el art. 53, tercer parrafo, impone a los proveedores aportar al
proceso todos |os elementos de prueba que obren en su poder, conforme a
las caracteristicas del bien o servicio, prestando la colaboracién necesaria
para el esclarecimiento de la cuestion debatida en el juicio.. En estos
términos, corresponde al proveedor la obligacion de colaborar en el
esclarecimiento de la cuestion aportando todos |os elementos que tenga en
su poder. De nada sirven las negativas genéricas y/o particulares, por €l
contrario, estando de por medio unarelacion consumeril, e principio delas
cargas dindmicas es llevado a su maxima expresion pues el proveedor tiene
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una obligacion legal: colaborar en el esclarecimiento de la situacion
litigiosa. En consecuencia, todo silencio, reticencia o actitud omisiva, se
constituira en una pauta que afectara dicha obligacion legal con la
consecuente presuncion de certeza sobre la version que sustenta la
pretension del consumidor”. (“ Aspectos procesales’, cit. LL 2010-C-1281
y sigtes.). (Conf. SCIBA Causa “G., A. C. ¢/ "Pasema S.A." y otros s/
Dafosy perjuicios’, C. 117.760, sent. del 1-1V-2.015).-

Que resulta primordial entonces, analizar la prueba col ectada en autos, todo
ello enlostérminos del art. 386, del C.P.C.C.-.

V-A.- Que efectuadas las anteriores precisiones observo la documental
agregada con la demanda (en SEON 22/03/2021), de |a que surgen una
copia del correo electronico del Banco Patagonia S.A., recibido por la Sra.
Linares, en fecha 11/11/2020, en el que le informan que su usuario
Patagonia E-bank y Patagonia Movil ha sido generado con éxito, un
comprobante de acreditacion de prestamo solicitado en mismafecha, por la
suma de $674.800; un formulario de clausulas y condiciones generales de
préstamo personal del Banco Patagonia S.A., copia de acta de denuncia
penal por el hecho de autos, copiadel historial de movimientos de la cuenta
bancaria de los actores, escrito de formulacion de acuerdo ofrecido por el
Banco Patagonia S.A., cartas documento intercambiadas entre |os actores y
la demandada, acta de cierre de instancia de mediacion, copia de nota
depresentada por los actores ante el Banco Patagonia S.A. en fecha
05/01/2021, solicitando el stop debit para que se abstengan de debitar €l
pago de las cuotas del préstamo en cuestion, y copia de correo recibido del
Banco en contestacion, y una captura de pantalla de débitos autométicos.-
Asimismo, habiendo ofrecido prueba documental en poder de la
demandada, el Banco Patagonia S.A., acompafio resiimenes de cuenta de la
accionante en los que constan detalles de |as operaciones, acreditacion del
préstamo, venta de délares y transferencias efectuadas y la acreditacion de
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la suma de $ 338.000, y un CD con lafilmacion del sector cgjeros del dia
11 de noviembre de 2020.-

Y como prueba documental en poder de terceros, ofrecida por la actora, se
agrego en fecha 24/09/2021, copia de Historia Clinica por lainternacion en
la Clinica Viedma del Sr. Rocky Fabidan Aguirre, e informe del Sanatorio
Austral de Viedma (Seon 22/09/2021), del que surge no existe registro de
historia clinica de internacion alguna a nombre de Rocky Fabian Aguirre,
en ese lugar .-

Seguidamente tengo en cuenta la prueba informativa al Departamento de
Defensa del Consumidor, informe agregado en SEON en fecha 13/09/2021,
sobre las causas iniciadas en el Organismo de Proteccion de la Agencia
Tributaria de R.N sobre hechos similares contra la misma demandada,
existiendo 12 reclamos al respecto.-

Asi tengo en cuenta el informe de las Unidades Fiscales del Ministerio
Publico Fiscal de las Cuatro Circunscripciones Judiciales, en SEON el dia
08/03/2022, donde se detallan gran cantidad de denuncias de estafas
bancarias iniciadas en toda la provincia: resalto que solo en la primera
circunscripcion ala que pertenece Viedma, desde el periodo de abril de
2020 se enumeran 42, en la segunda circunscripcion llegaban a49, y en la
tercera a mas de 50, observando que en su mayoria el modus operandi del
engano propiciado es para generar un préstamo, como en los hechos de
autos.-

También, observo que la Defensoria del Pueblo de Rio Negro informo
(Seon fecha 15/09/2021), que a la fecha 21/08/2021 se han recibido siete
reclamos, que fueron derivados a Defensa del Consumidor de la Provincia
de Rio Negro para su tratamiento en el marco delalLey 24.240y se asesord
a los ciudadanos para que efectien la denuncia ante el Ministerio Publico
Fiscal .-

Ademés se acompafid como prueba instrumental el expediente penal
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caratulado “Linares Marcela Valeria Romina C/NN S/ Estafa, Legajo N°
MPF-V1-03130-2020, (Reservado en fecha 03/02/2022, devuelto al
ministerio Publico Fiscal en fecha 16/02/2022).-

Por su parte la demandada, agregd la Documental junto a su contestacion
(en Seon 06/04/2021). Observo el resumen de la cuenta de los Sres.
Marcela Valeria Linares y Rocky Fabian Aguirre, y carta documento
remitida ala actora, que no pudo ser entregada en el domicilio de la actora
pese alaexistencia de dos intentos .-

A su vez, libré prueba informativa a la Empresa Prisma Medios de Pago
S.A.- que es la Prestadora de servicios de cgjero automéatico Red Banelco-
(SEON en fecha 08/11/2021) quien envia un listado de movimientos en €l
cajero automéatico.-

Tengo presente también latestimonial de la Sra. Maria Lujan Carunchio de
fecha 05/11/2021 quien dijo ser dependiente del Banco Patagonia, que
tomé conocimiento del reclamo iniciado por los actores, el dia 12 de
noviembre de 2020, quienes denunciaron la extraccion de fondos de su
cuenta y la venta de moneda extranjera por USD 1.398, y desconocen un
préstamo y de la venta de ddlares, por parte de Linares, y como en todos los
casos se le pide la denuncia policia y un reclamo escrito desconociendo los
movimientos, y que les contara como habia sucedido el fraude, y se
bloquearon las claves de acceso del homebanking. Luego se analizaron
como se hicieron las operaciones, y se verifican los movimientos de la
cuentay advirtieron gue en forma previa se habia generado una clave token
en cajero automatico de Viedma, el mismo dia 11/11/2020 de las
operaciones, y se solicitaron € resguardo de las iméagenes del cgjero.-
Sabe que se gestiond a los Bancos de destino de esos fondos €l blogueo de
fondos, y la devolucion su hubiesen sido retenidos, y las dos transferencias
que fueron hechas a UALA se recuperaron y se acreditaron de nuevo ala
cuentadela Sra. Linares.-
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Explica que para generar la clave token hay queir al cgero e introducir la
tarjetay clave que son de uso personal, y luego con €l ticket que emite el
cajero se genera la clave por homebanking, y en el caso no se produjo
ningun error.-

También se dio notificacion a Prisma, que es € concentrador, quien remite
a los otros Bancos los hechos y el bloqueo y restitucion de dinero y se
bloguearon las claves de la Sra.” Explica que “Se liquidd un préstamo el 9
de abril alas 12.26 hs. se acreditaron los fondos en la cuenta de la clientay
después ella efectuo 4 transferencias en €l cajero. Que latomadel préstamo
fue por sistema mobile. Se necesita tener la clave. El préstamo no estan
habilitados por cajeros, se gestiona por la aplicacion del teléfono, y las 4
transferencias fueron en el cgero de forma presencia”.

También sefiala que para la operacion de toma de un préstamo por
homebanking, se requiere usuario y clave, y ve ladisponibilidad de fondos
segun su calificacion del cliente, y cunado se acreditan los fondos pueden
transferirse por homebanking, cajero, o extraerse por caa. Esta forma de
obtener un préstamo es regulado por € BCRA .-

En el caso no hubo ninguna falla informatica del sistema, se liberan las
operaciones siempre con clave token o tarjeta de coordenadas, y remarca
gue se realizaron las transferencias luego de haberse creado la clave
toquen, 13.25 hs. se genero la clave, y 13.50 hs se efectuaron las
operaciones.-

El préstamo no puede otorgarse por cajero automatico, solo en sucursales o
homebanking.-

Manifiesta que hay numerosos avisos para la utilizacion de las claves
personales de los clientes, en la pagina hay un capitulo especial sobre
medidas de seguridad, en los tikets se recuerda que no se deben revelar las
claves, y existen placas informativas y recordatorios por mail y avisos de
television y radio.-
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No tiene presente que los actores eran usuarios del homebanking.-

Sefiala que la acreditacion del préstamo es inmediata en al cuenta del
cliente inclusive en dia inhabil, por disposicion del BCRA, 24 horas los
siete dias.-

Explica que cuando se usa token no se necesita agendar cuenta para
trasferir, porgue se supone que fue el cliente el que genero e token y quedo
en su celular. No hay diferencias entre transferencia por homebanking o
por cajero automatico. Se ha modificado el sistema con la normativa
emitida el 01/07/2021, que dispone que los bancos tienen que utilizar un
sistema de biometria previa y verificacion positiva del cliente previo al
otorgamiento del préstamo. Ahora los prestamos se pueden solicitar por
homebanking, pero antes de acreditarse se verifica con un llamado al
cliente. Manifiesta que tuvo conocimiento de clientes que hayan sufrido
este tipo de ardid, y habian previamente registrado reclamos por
desconocimiento de operaciones de transferencias. En todos |los casos se
verificas €l sistema tuvo alguna vulnerabilidad o fallaen el sistema, y si
fue utilizada tarjetay clave token. En € caso no hubo ningun indicio de que
se estaba ingresando por otra persona que no fuera el cliente. La normativa
del BCRA salio porgue todos los bancos estaban teniendo los mismos
reclamos, y vulneracion de los datos por parte del cliente. Si el cliente no
revela sus datos, es imposible entrar al homebanking. EIl BCRA dispone
gue el cliente tiene que tener disponibilidad total de su cuentay sus fondos,
y no llamala atencion si hace transferencias por grandes montos. Ante una
denuncia del cliente que desconoce los fondos, ellos se comunican con los
bancos destino para bloquear los fondos, y se necesita la denuncia penal
gue solicitan los bancos de destino de los fondos. Ademéas a través de
Prisma bloquean las claves. Sefiala que el banco no hace andlisis de la
cuenta de destino de latransferencia. Las direcciones IP de |las que opera el
cliente por homebanking quedan registradas en el sistema. Finalmente
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explicalas diferencias entre hacer transferencias por token y con tarjetas de
coordenadas, el control con la tarjeta permitia el control porque debia
agendarse el CBU de destino, y dejé de usarse la tarjeta de coordenadas
para evitar los fraudes conocidos como phishing. El token tiene mayor
seguridad porque mitiga el fraude por phishing en que se les extrae al
cliente los nimeros de las tarjetas.-

Ademas tengo en cuenta el informe pericial informatico efectuado por el
Lic. en Sistemas Lucas Folgar, -adjuntando anexos- presentado en Seon en
fecha 08/02/2022. El perito explica que el banco puso a disposicion los
registros informaticos con la informacion de las operaciones solicitadas
correspondientes a homebanking para el usuario “27164208368", y debido
al volumen de informacién, las mismas se listan en el ADJUNTO I, y
respecto a los detalles de operaciones por terminal de cajero automatico se
informa que dichos registros estan en poder de Banelco y no en los
registros del banco.-

Sefiala que segun o observado en los registros del sistema, se determina
gue el modo de contratacion del préstamo es online a través del canal
“Mobile Banking” (MB) también Ilamado “Patagonia Movil”. Respecto a
las condiciones, se informa que |la condicidn es por factor de doble
autenticacion, siendo la primera €l ingreso con nombre de usuario y clave
personal y la segunda la clave token, y que se observa |la denominada
“transferencia’ entre cuentas internas de Dolares a Pesos que determina la
existencia de la“compraventa de moneda extranjera’ .-

Del resumen de cuenta de la actora al que se accedi6 se observa que parala
fecha solicitada se realizaron tres transferencias hacia una cgja de ahorro en
pesos SUC. 250, dos por la suma de $150.000,00 y una por $300.000,00
CBU destino 03402506-08730003691007, y no se detallaron medidas de
seguridad para operatorias en cajeros automaticos debido a que estas
pertenecen aBANELCO.-
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Respecto a las medidas de seguridad de la plataforma homebanking se
solicita en primera instancia y como primer método de autenticacion un
Nombre de “Usuario y Contrasefia’ para acceder ala cuenta de usuario y
una “Clave Token” en los casos especificos que el banco |o requiera para
reforzar |a autenticacion. Existen otros factores que son tenidos en cuenta
Internamente por el sistema como por gemplo s el teléfono desde €l que se
conecta el cliente es el habitual controlando el nimero de IMEI desde el
gue se accede para determinadas operaciones.-

Explica que la clave token representa un conjunto de 6 nimeros los cuales
son generados por un algoritmo a través de una aplicacion previamente
instalada y activada por Unica vez mediante un codigo generado en un
cajero automatico (ATM), esta medida de seguridad de activacion también
permite que solo el dltimo dispositivo activado genere la clave correcta,
luego, la clave token generada se autentifica en el sistema solicitante, cada
clave tiene una validez de 40 segundos transcurridos los cuales el cédigo
vuelve a ser generado automaticamente quedando anulado el numero
previo para legitimar la operacion.-

No se observa ningun bloqueo de cuenta ni blanqueo de PIN en las
transacciones ofrecidas por €l banco.-

Indica que se observa en la compulsa un resumen de cuentas de la actora
CON operaciones por caero automatico y home banking con fechas de julio
del afio 2020, no obteniendo informacién sobre las fechas de inicio de
operaciones.-

Sefiala que tanto en la actualidad como en las fechas en cuestion (11 de
noviembre de 2020) |os préstamos bancarios no pueden realizarse desde
cajero automatico, y que tal afirmacién se encuentra respaldada en los
manuales de Banelco, y respecto a las operaciones referidas se observa que
surge de los datos del banco que el dia 11 de noviembre de 2020 alas 13,25
hs. se genera la clave de homebanking desde el cajero automético
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"S1CSD221" y Clave (de activacion) Token a las 13:26 hs. desde misma
terminal .-

V.- Seguidamente abordo la postura de la actora que describe los hechos
anteriormente relatados y asegura que la falta de seguridad del Banco fue lo
gue ocasiono € desenlace dafoso, ya que el otorgamiento del “Crédito Pre
aprobado” en la forma que fue ofrecido por el banco demandado, al
momento del hecho, que no se supedita a confirmacion alguna (mas alla de
ingresar con la clave de home banking y DNI -, sin aviso por mail, ni que
se requierala presenciaen el Banco, o una llamada telefonica bancaria para
confirmar, 0 una pregunta de seguridad, etc., es altamente riesgoso y
potencial generadora de dafios, como ha quedado demostrado con la basta
cantidad de casos iguales, cuya responsabilidad no puede ser endilgado a
otro que no sea la entidad proveedora.-

Observo que el Banco desconoci6 los hechos alegados por los actores y
luego reconoci6 los sucesos pero negd que ellos fueran victimas de un
hecho delictivo.-

El Banco alega que como muestra |la pericia realizada se descarta la
hipotesis de intrusion por parte de un tercero y gque lo que esta probado es
gue la supuesta victima participo activamente en la produccion del hecho y
gue sin esa activa participacion de ninguna manera el presunto estafador
hubiera logrado su cometido.-

Insiste la demandada en que el hecho de que la actora revele su clave
personal es una negligencia gravisima de la propia victimay de ninguna
manera por laviolacion del sistema de seguridad del Banco. -

VI-A.- Teniendo por acreditado |os hechos de autos, debo determinar si el
Banco viol6 o no su obligacion de seguridad en relacion a los ahorros de
los clientes, aqui actores 'y en su caso si debe responder por los dafios
causados indirectamente.-

Se sabe que “El banco es una institucion profesional con un elevado grado
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de sofisticacion en sus productos, y con un ofrecimiento masivo de los
mismos, lo que permite calificar las relaciones que establece con sus
clientes dentro del campo de los vincul os profesionales, caracterizados por
un desnivel cognoscitivo relevante.-

Y a habia expresado la Camara Nacional hace una década que “...la
actividad bancaria adquiere dia a dia mayor incidencia en la sociedad
moderna, es dable exigir a las entidades financieras que obren con la
atencion y cautela que se corresponda con tal trascendencia.... Bajo este
enfoque es que, frente al cliente, el banco asume responsabilidades
derivadas no sélo de una relacion contractual determinada, sino las que
simplemente son consecuencia de la relacion banco-cliente, aunque no
hubiera contrato concluido formalmente, cuando existan relaciones
contractuales de hecho o alin de subyacentes contratos a favor de terceros,
donde €l cliente asume €l rol de beneficiario (cfr. esta CNCom., esta Sala
A, 20.09.07, “Caruso Rubén Dario y otros ¢/ Banco de Galiciay Buenos
Aires’).-

Con fundamento en esa relacion cabe sefialar que la entidad financiera
posee el deber de custodiay seguridad de los fondos que -de algin modo u
otro- le han sido confiados, deber que involucra la vigilancia sobre la
operatoria que tiene lugar dentro del &mbito de esa institucién (Conf.
CNACom., Sala A, en autos “Marques Iraola Eduardo y otro c/
BankBoston NA y otro s/ ordinario”, 11/03/13). Esta superioridad se
derrama en las relaciones contractual es tanto en lo relativo a su faz juridica
(contratos predispuestos) como a la especialidad técnica, en el caso, del
Banco (Alterini A., "Responsabilidad profesional: el experto frente al
profano”, LaLey, 1989-E, 847).

Como he dicho, tal superioridad permite al Banco imponer sus condiciones
juridicas mediante contratos de adhesion (Moeresmans Daniel,
"Contratacion bancariay ley de defensa de los consumidores’, LA LEY,
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1997-E, 1267), como por la imposiciéon de los medios para operar con €.
Entre ellos los medios electrénicos que permiten realizar multiples
operaciones con la cuenta abierta en la institucion.

También se ha dicho que “Parece de toda obviedad que la conducta del
banco no puede apreciarse con los parametros aplicables a un nedfito, sino
gue debe gjustarse a un standard de responsabilidad agravada (conf.
CNCom., esta Sala, “Giacchino, Jorge ¢/ Machine & Man”, del 23-11-95,
id., “Molinari, Antonio Felipe ¢/ Tarraubella Cia. Financiera S.A.”, del
24-11-99, Doctrina Societaria, Ed. Errepar, T. XI, p. 905; entre otros). Por
gue como dice Mosset Iturraspe “No puede otorgarse un tratamiento
similar a sujetos diferentes en aspectos sustanciales: poder de negociacion,
experienciay conocimientos’ (cfr. Mosset Iturraspe, Jorge “Introduccion al
Derecho del Consumidor”, Revista de Derecho Privado y Comunitario N°
5, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1996, pag. 11).-

En este sentido, no puede dejar de resaltar que la pandemia que afect6 al
mundo, ha acelerado de forma agigantada la necesidad de los usuarios de
aprender a efectuar sus transacciones por medios electrénicos sin otra
alternativa. Millones de personas que aun no utilizaban cajeros
automaticos, servicios on line, home banking etc, se han visto lanzados de
forma repentina a un mundo desconocido y complejo aumentando su
vulnerabilidad. Y a que ante la situacion de tener que quedarse dentro de sus
casas, y resolver muchas cuestiones de su vida cotidiana, por medio de la
informatica -dentro de ello los servicios financieros y el pago de servicios
on line- se vieron sometidos a nuevos riesgos gue eran inimaginados meses
atras.-

Entonces €l Banco, como proveedor remoto de servicios, debid reaccionar
frente ala pandemiay el aumento necesario de utilizacion de aplicaciones
virtuales y medios tecnolégicos reforzando las medidas de control y
seguridad para proteger a consumidor inexperto.-
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Sefalo que la responsabilidad del Banco -como proveedor especializado
regulado especificamente por el Banco Central- asume una obligacion de
servicios financieros de condicion objetiva frente alos usuarios, en especial
ante la utilizacion de medios electrénicos y virtuales gue exigen del cliente
un manejo de tecnologia que en muchos casos excede de sus
conocimientos. El sistema de reparacion de dafos a consumidores es
objetivo y solidario. Ello significa que para que el demandado pudiere
librarse de aguella responsabilidad -objetiva- debié demostrar que la causa
del dafio le es gjena (conf. art. 40, Ult. par. de LDC). Asi lo establecio la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercia de la Ciudad de
Buenos Aires en "Bieniauskas, Carlos ¢/ Banco de la Ciudad de Buenos
Aires' ( SAIJ FA08971926).-

VI- B.-También observo que el Banco Central de la Republica Argentina,
emitio una serie de normas referidas a deber de seguridad y diligencia que
deben asumir las entidades bancarias, en o que concierne a resguardo de
la informacion de los clientes y usuarios, particularmente en las
operaciones efectuadas a través de medios remotos. Define laimposicion a
los Bancos de contar con "mecanismos de seguridad informatica’ que
garanticen la confiabilidad de la operatoria (Comunicacion A 3323,
1.7.2.2., Ultimo pérrafo; Comunicacion A 3682, 4.8.6.2; Comunicacion A
4272,2.1.1.6).-

Existen varias normativas sobre el mismo tenor como por ejemplo la
Comunicacion “A” N° 6.664 articulo 1.1.1., define a “Usuario de Servicios
Financieros’, como “alas personas humanas y juridicas que en beneficio
propio o de su grupo familiar o social y en caracter de destinatarios finales
hacen uso de los servicios ofrecidos por los sujetos obligados que se
enuncian en el punto 1.1.2., como a quienes de cualquier otra manera estan
expuestos a una relacion de consumo con tales sujetos’, adicionando en su
articulo 2.1. Que “los usuarios de servicios financieros tienen derecho, en
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la relacion de consumo respectiva, a - la proteccion de su seguridad e
intereses econdémicos (...)". De dicha normativa se desprende que como
principal sujeto obligado a custodiar la seguridad e intereses econdmicos,
es laentidad bancaria.-

En cuanto ala Comunicacion “A” N° 6.878, articulo 3.8.5, dispone “(...)
L as entidades deberan prestar atencion al funcionamiento de las cuentas
con el propdsito de evitar que puedan ser utilizadas en relacion con el
desarrollo de actividades ilicitas’, agregando que “deberan adoptarse
normasy procedimientos internos a efectos de verificar que el movimiento
gue se registre en las cuentas guarde razonabilidad con las actividades
declaradas por los clientes’. Ello, de conformidad con los articulos 1.6.2,
1.6.3, 1.7.2, 1.7.3 y 3.4.5. de la Comunicacion (citada en el presente
parrafo. En http://www.bcra.gob.ar/Pdfs/comytexord/A6664.pdf) y la
Comunicacion “A” N° 6.017, concerniente a los “ Requisitos minimos de
gestion, implementacion y control de los riesgos relacionados con
tecnologia informatica, sistemas de informacion y recursos asociados para
las entidades financieras’, se destaca en el articulo 6.3.2.1, que “las
entidades deben desarrollar, planificar y ejecutar un plan de proteccion de
Sus activos, procesos, recursos técnicos y humanos relacionados con los
Canales Electronicos bajo su responsabilidad, basado en un andlisis de
riesgo de actualizacion periddica minima anual, en su correspondencia con
laMatriz de Escenariosy en |os requisitos técnico- operativos detallados en
los puntos 6.7. Y subsiguientes’, enumerando seguidamente, una serie de
funciones y tareas relacionadas con |os procesos estratégicos de seguridad
para sus Canales Electronicos, de conformidad con lo que surge del articulo
6.3.2.2. Entre ellas, se ordena a las entidades “(...) contar con un programa
de concientizacion y capacitacion de seguridad informética anual, medible
y verificable, cuyos contenidos contemplen todas |as necesidades internas y
externas en el uso, conocimiento, prevencion y denuncia de incidentes,
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escalamiento y responsabilidad de los Canales Electrénicos con los que
cuentan (...) adquirir, desarrollar y/o adecuar los mecanismos
implementados para la verificacion de la identidad y privilegios de los
usuarios internos y externos, estableciendo una estrategia basada en la
interoperabilidad del sistema financiero, la reduccion de la complejidad de
uso y la maximizacion de la proteccion del usuario de servicios financieros
(...) garantizar un registro y trazabilidad completa de las actividades de los
Canales Electrénicos en un entorno seguro para su generacion,
almacenamiento, transporte, custodia y recuperacion”, entre otras (cfme.
art. 6.3.2.2.).-

Posteriormente, dicha Comunicacién, en su articulo 6.7.1., dispone que,
“los contenidos del programa de [concientizacion y capacitacion] deben
incluir: técnicas de deteccion y prevencion de apropiacion de datos
personales y de las credenciales mediante ataques de tipo "ingenieria
socia”, "phishing”, "vishing" y otros de similares caracteristicas’, mientras
que en €l articulo 6.7.4., en lo referente a los mecanismos de monitoreo y
control de las entidades bancarias, resalta que, “las entidades deben
disponer de mecanismos de monitoreo transaccional en sus [canales
electronicos|, que operen basados en caracteristicas del perfil y patron
transaccional del cliente bancario, de forma que advierta y actle
oportunamente ante situaciones sospechosas en al menos uno de los
siguientes modelos de accion: a. Preventivo. Detectando y disparando
acciones de comunicacion con €l cliente por otras vias antes de confirmar
operaciones. b. Reactivo. Detectando y disparando acciones de
comunicacion con el cliente en forma posterior a la confirmaciéon de
operaciones sospechosas. ¢. Asumido. Detectando y asumiendo la
devolucion de las sumas involucradas ante |os reclamos del cliente por
desconocimiento de transacciones efectuadas’ (http:www.bcra.gob.ar/
Pdfs/comytexord/A6017.pdf).-
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Asimismo, el BCRA en su pégina web, publicd un articulo titulado
“Lineamientos sobre ciberseguridad” instando a las entidades financieras,
los terceros y todo el sector financiero “ establecer estrategias y adoptar un
marco de ciberseguridad acorde a su tamario, complejidad, perfil de riesgo
y cultura, teniendo en cuenta las amenazas y vulnerabilidades actuales’,
haciendo hincapié en el analisis del riesgo presentado por las personas,
procesos, tecnologias y datos subyacentes en relacion ala propia entidad y
en la evaluacion de los riesgos propios de una entidad a partir de sus
funciones, actividades, canales, productosy servicios, como asi también en
el proceso de monitoreo, el cual “deberia dar soporte para mantener los
niveles de riesgo definidos como aceptables por la direcciéon de la
organizacion y permitir mejorar o remediar las debilidades que
corresponda’ .-

A mayor abundamiento, peticiona que | as entidades implementen “ procesos
de respuesta a incidentes y otros controles para facilitar una respuesta
oportuna y adecuada’(http: www.bcra.gov.ar/SistemasFinancieros
Y dePagos/lineamientos-deciberseguridad. asp).-

Estos lineamientos son repetidos en Comunicaciones posteriores a los
hechos de autos, como es la Comunicacion “A” N° 7175 articulo 2.3.
(http:www.bcra.gob.ar/ Pdfs/comytexord/ A7175.pdf) y la Comunicacion
“A” N° 7072, articulo 2.2.2.11: “. http: www. bcra .gob. ar /Pdfs/
comytexord /A7072.pdf .-

Hago énfasis en la Comunicacion “A” e N° 7319, que entrd en vigencia el
pasado 9 de julio de 2021, que dispone: "Para la autorizacion de un crédito
preaprobado la entidad debe verificar fehacientemente la identidad de la
persona usuaria de servicios financieros involucrada. Esta verificacion debe
hacerse mediante técnicas de identificacion positiva, de acuerdo con la
definicion prevista en el glosario y en el requisito técnico operativo
especifico (RCA040) de estas normas.-
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Asimismo, se debera constatar previamente a través del resultado del
proceso de monitoreo y control, como minimo, que |os puntos de contacto
indicados por el usuario de servicios financieros no hayan sido modificados
recientemente. Una vez verificada la identidad de la persona usuaria, la
entidad debera comunicarle -a través de todos los puntos de contacto
disponibles- que el crédito se encuentra aprobado y que, de no mediar
objeciones, el monto sera acreditado en su cuenta a partir de las 48 horas
habiles siguientes. El citado plazo de acreditacion podra ser reducido en el
caso de recibirse la conformidad del usuario de servicios financieros de
manera fehaciente" .-

En igual tenor la comunicacion N° 7370 del 24/09/2021, Circular RUNOR
1-1695: sobre Requisitos minimos de gestion, implementacion y control de
los riesgos relacionados con tecnologia informatica, sistemas de
informacién y recursos asociados para las entidades financieras., que
dispone sustituir el requisito técnico-operativo RMC012 —del proceso de
monitoreo y control—, establecido en el punto 6.7.4. de las normas sobre
“Requisitos minimos de gestion, implementacion y control de los riesgos
relacionados con tecnologia informatica, sistemas de informacién y
recursos asociados para las entidades financieras’, por lo siguiente:“Para la
autorizacion de un crédito preaprobado la entidad debe verificar
fehacientemente la identidad de |a persona usuaria de servicios financieros
involucrada. Esta verificacion debe hacerse mediante técnicas de
identificacion positiva, de acuerdo con la definicion prevista en el glosario
y en el requisito técnico operativo especifico (RCA040) de estas normas.
Asimismo, se debera constatar previamente a través del resultado del
proceso de monitoreo y control, como minimo, que |os puntos de contacto
indicados por el usuario de servicios financieros no hayan sido modificados
recientemente. Una vez verificada la identidad de la persona usuaria, la
entidad debera comunicarle -a través de algunos de |os puntos de contacto
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disponibles- que €l crédito se encuentra aprobado y que, de no mediar
objeciones, el monto sera acreditado en su cuenta a partir de los 2 (dos)
dias habiles siguientes. El citado plazo de acreditacion podra ser reducido
en el caso de recibirse la conformidad del usuario de servicios financieros
de manera fehaciente.-

Resalto aqui que la entidad financiera quedara exceptuada de implementar
lo previsto precedentemente, en la medida de que dé cumplimiento a
alguna de las siguientes condiciones. a. Que para la autorizacion de un
credito preaprobado la entidad financiera verifique fehacientemente la
identidad de la persona usuaria de servicios financieros involucrada,
mediante soluciones biométricas con prueba de vida-.b. Que la entidad
financiera cancele el crédito preaprobado, asuma la devolucidn de las
sumas involucradas y anule los posibles efectos sobre la situacion crediticia
de la persona usuaria de servicios financieros afectada, ante la denuncia
policial presentada por esta persona usuaria de acuerdo con el modelo de
accion “asumido” definido en el requisito RMCO004, siempre que la
denuncia se presente en un plazo maximo de 90 (noventa) dias corridos
desde el vencimiento de la primera cuota del crédito. (https:www.
boletinoficial. gob.ar /detalle Aviso/primera/250173/20210928).-

Més alla de las consideraciones que podemos realizar sobre estas nuevas
disposiciones y que su dictado fue con fecha posterior alos hechos, resulta
evidente que las mismas reconocen las problematicas referidas a la gestion
informética y de seguridad relacionados con el sistema de créditos
preaprobados. Es evidente que el Banco Central se esforzd en dar respuesta
en medio de la Pandemia, a una ola de estafas virtuales y la necesidad de
gjustar las medidas de seguridad de los bancos, que hasta la fecha no
habian implementado cambios parafrenar |os ciberdelitos.-

VII. -Al observar los hechos de autos -més alla de probarse, o no, si la
actora fue victima de una estafa telefénica en el marco del derecho penal-,
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aprecio que todos los clientes del servicios bancario deberian tener a
disposicién medidas de seguridad para la toma de un crédito o para la
trasferencia de fondos, minimamente desde determinados montos.-

No sdlo frente a eventuales hechos delictivos sino también en la situacion
de errores de l0s propios usuarios, que son inexpertos en su mayoria frente
a la operatoria virtual, ellos deberian tener a disposicion un servicio
accesible 24 horas por donde puedan revertir inmediatamente estas
operaciones erréneas, con solo solicitarlo.-

Juzgo que muestra la fragilidad del sistema de seguridad para la toma de
créditos bancarios por medios virtuales, [lamados “ preaprobados’, no solo
la circunstancia particular que atraveso la actora, sino el amplio niUmero de
fraudes que, en un escaso tiempo, pudieron ser concretados mediante
idéntica operatoria delictual (segun los denunciados en sede penal, informe
de las Unidades Fiscales del Ministerio Publico Fiscal de las Cuatro
Circunscripciones Judiciales, en SEON fecha 08/03/2022). -

A su vez existe la posibilidad de tomar un préstamo las 24hs. de los siete
dias de la semana, por los medios que explico la testigo en su declaracion
en fecha 05/11/2021, es decir, por homebanking, y transferir fondos por
cajero automatico o también por homebanking de modo inmediato, pero
ante el error 0 el engafo el Banco atiende en el sector especifico de
Investigaciones solo en horario Bancario, en este caso de 8 a 13 hs. y los
dias habiles |aborales, luego €l cliente se encuentra desprotegido.-

Es que € Banco pone a disposicion del cliente una operatoria muy sencilla,
rpida, con pocos controles, para tomar prestamos on line o realizar
transferencias electronicas de fondos, pero luego en la situacion inversa,
ante la posibilidad del error de parte del usuario, quien busca anular su
gestion, debe enfrentar un penar de acciones, |lamadas telefonicas a 0800,
donde conmutadores electréonicos obligan a largas esperas, para luego
someter al cliente a varias preguntas de seguridad -y como en este caso-
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también pedir requisitos externos como contar con una denuncia penal,
para analizar las operaciones.-

Entonces, al parecer el Banco confia que sus clientes seran lo
suficientemente diligentes para la toma de créditos “pre aprobados’, pero
luego no confia en la palabra de su cliente, -poniéndolo en el lugar de
sospechoso-, cuando este informa un error o estafa y su intencion de
revertir una trasferencia o la contratacion de servicios virtuales. En este
caso, lo somete a un procedimiento de comprobacién de sus dichos,
muchas veces inttil y lento (esperando la atencion), frente ala rapidez en
gue sucede la acreditacion de fondos y la posibilidad de retirarlos
inmediatamente. Es evidente que luego de cumplir con los pasos indicados
paralatomadel reclamo, los fondos que fueron transferidos por un engario
0 estafa han sido extraidos en las cuentas de origen.-

Entiendo que €l riesgo que genera el sistema por la operatoria virtua y la
acreditacion inmediata de fondos transferidos on line, como servicio
efectivo y répido en las transacciones, debe ser soportado por el Banco
quien pone a disposicion del cliente su sistema.-

Es decir, es el Banco quien en su caso debe implementar como medida de
seguridad un sistema de alerta -preventivo- frente a las transacciones
virtuales, y tener como premisa la confianza en su cliente es que no puede
partirse de entender que el consumidor va a tramitar un credito porque si,
para luego pedir su anulacion, ni tampoco va a enviar dinero a una cuenta
de terceros para luego arrepentirse. El cliente con la sola manifestacion
deberia poder revertir las transferencias, por 10 menos por unas horas, asi
como cancelar latomade créditos.-

Estimo que estas cuestiones convendria que pudieran ser reevaluadas
porque el costo que genera la busgueda de agilidad en las transacciones de
modo “inmediato” tiene como correlato el compromiso de la seguridad
bancaria. Notese por gjemplo un clasico error de tipeo a cargar € monto de
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transferencia, (una vez que se apretd un enter con un monto incorrecto, €l
cliente se hace prisionero de este error dependiendo de la buena fe del
receptor de esta suma, quien debe devolvérsela efectuado otra transferencia
asu cuenta).-

Pero ademas y como importante porque involucra €l trato digno del cliente,
es la postura de no creer por lo menos en un primer momento en su cliente
cuando pide retroversion de una operacion y someterlo a un proceso de
comprobacién, partiendo de la premisa que los usuarios de servicios
bancarios en gran mayoria son inexpertos en el usos de sistemas digitales y
vulnerables frente al avance de latecnologiainformatica.-

Ademéas con él se mantendra una relacion comercial, la que continla
posteriormente a hecho investigado y en caso de detectar un intento de
fraude o conducta sospechosa del cliente que solicito la retroversion, es
éste el proveedor experimentado del Servicio financiero quien
eventual mente dara curso a una denuncia penal y podra el Banco resolver
el vinculo con € cliente que harealizado el engafio.-

Es que esta falta de consideracion de escepticismo en las palabras de su
cliente es unaviolacion a su obligacion de trato digno del art. 8 bisdelaley
Consumidoresy Usuarios.-

Al respecto ha dicho lajurisprudencia ante un supuesto similar: "...que las
entidades bancarias, al encontrarse en una posicion ventgjosa frente al
consumidor -gue es la parte débil de la contratacion-, son las que ostentan
la informacion y todas las aptitudes técnicas para aportar 1os elementos de
prueba necesarios para dirimir un conflicto suscitado con un usuario
determinado, por lo que debe ser el banco quién pruebe que no se ha
producido unafalla en el sistema....por lo que las entidades bancarias, en
cumplimiento de su deber de seguridad, no pueden desentenderse de su
responsabilidad ante posibles fraudes denunciados por sus clientes
alegando que la entrega de la tarjeta es personal y que solamente el usuario
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conoce o debe conocer su clave de acceso al sistema’ (“Pérez, Ramon
Argentino vs. BBVA Banco Francés S.A. s. Dafos y perjuicios -CCCLM
Sala 11, Neuquén, 27/10/2016; Rubinzal Online; 467077/2012; RC J
6354/16).-

En rigor, una de las obligaciones primordiaes del Banco, que constituye €l
presupuesto basico de los servicios que ofrece, es que éstos sean brindados,
tanto cuando se o haga en forma personal como cuando o sea por medio
de elementos mecanicos o electrénicos, con total seguridad para €l cliente.
No esta de mas recordar que los servicios ofrecidos por cualquier Banco
inciden directamente sobre el patrimonio del usuario, tanto en sus
operaciones pasivas como en las activas (conf clasificacion de las
operaciones bancarias a Garrigues J., "Curso de Derecho Mercantil”, T. IV,
pagina 165).-

Por todo |lo manifestado, juzgo que el Banco debe responder en tanto su
responsabilidad es de carécter objetivo. A todo evento, ha sido demostrado
en la causa que su sistema informético fue falible, y 1o vuelve incumplidor
de sus obligaciones legales y administrativas.-

V1I1.-A.- Debo detenerme ahora en |a defensa propiciada por la demandada
sobre la posible culpa de la victima quien revela sus propias claves y
efectla | as trasferencias personalmente desde el cajero automatico.-
Puntualizo que doctrinariamente se sostiene que la culpa consiste en la
desatencion o descuido respecto de las diligencias necesarias para no
causar un dano contrario a derecho -negligencia-, o el menosprecio
consciente de la prudencia exigida por las circunstancias -imprudencia.-
El concepto de culpa supone la existencia de un obrar desatento, sin
cuidado, imprudente, pero sin proposito deliberado de incumplir. Es un
defecto de conducta....se funda en que € sujeto debia hacer algo distinto de
lo que hizo y le era exigible en esas circunstancias' (Félix Trigo Represas,
Rubén Campagnucci de Caso; Codigo Comentado, "Obligaciones' T. I,).-

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 36/58



E9
“ UNIDAD JURISDICCIONAL CIVIL N° 1 -
VIEDMA

Vallo que en este caso se ha probado en autos, que la actora denuncio
haber sido victima de una presunta estafa telefénica, conforme lo actuado
en sede penal (conforme prueba instrumental Legajo penal N° MPF-
V1-03130-2020, y certificacion de denuncia acompafada, y declaracion
testimonial), es decir que mediante ardid lograron que la misma concurra al
cajero automatico del banco, cambie y revele su clave personal a una
persona gue decia ser un agente de Anses.-

De este modo, habilité el acceso a su cuenta por medios remotos, y se
genero un prestamo personal de dinero con el banco inmediatamente,
realizandose luego en escasos minutos transferencias bancarias desde su
cuenta cgja de ahorro, asi como venta de moneda extranjera -délares
estadounidenses-, todo en el mismo dia 11/11/2020.-

Por eso, en cuanto a la apreciacion de responsabilidad hecha por la
demandada, que proclama como causa de exoneracion la causa puesta por
la victima, o culpa de la victima, la Corte de la Nacion ha establecido que
la culpa de la victima-consumidor debe apreciarse teniendo en cuenta la
particular vulnerabilidad que caracteriza su situacion.-

La Corte sefiala en efecto que los usuarios y consumidores son sujetos
particularmente vulnerables a los que el constituyente decidié proteger de
modo especial, y por lo tanto no corresponde exigirles la diligencia de
quien celebra un contrato comercia” (cfr. Picasso, Sebastian "La culpa de
la victima en las relaciones de consumo” . Precisiones de la Corte Suprema,
LL, 2008-C, 562).-

Entiendo que la culpa de la victima no puede apreciarse sobre la base de
cotgjar su conducta con la que habria tenido un comerciante diligente. Por
el contrario, parala construccion del standard ideal de comparacion debe
tenerse en cuenta la especial situacion de vulnerabilidad en que se
encuentran los consumidores y usuarios, que los hace objeto de una
especificatutela. Hay que tener en cuenta la conducta de un consumidor (al
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gue laley presume débil juridico, art. 42 CN.y 1, 3, 4, 18, 37, 65 y concs,
LDC) de la misma clase que la victima, puesto en la misma situacion que
ésta, y de la que solo podra predicarse su culpa, si no tomo, en el caso
concreto, las minimas precauciones que estaba en condiciones de asumir y
gue le eran exigibles a un sujeto medio en esa concreta situacion (cfr.
Picasso, Sebastian "La culpa de la victima en las relaciones de consumo”.
Precisiones de la Corte Suprema, LL, 2008-c, 5621).-

Teniendo en cuenta la necesaria apreciacion de la culpa de la victima, las
circunstancias en las que se desenvuelve su actuacion, me lleva a
considerar un ultimo aspecto: es que, para interrumpir €l nexo causal, es
necesario que el hecho en cuestion -en este caso, €l hecho de la victima- no
haya tenido por antecedente el obrar negligente del demandado (art. 513 in
fine, Cod. Civil). La Corte ha expresado que si lafalta que seimputa a la
victima es una consecuencia de una omision previa del prestador no tendra
entidad interruptiva del nexo causal .-

Luego, €l obrar del tercero, en este caso el sujeto que manipul 6 ala actora,
tampoco alcanza para liberar de responsabilidad objetiva por la obligacion
de seguridad que estaba en cabeza del Banco demandado.-

Es que mas adla de latrampa ala actora, si ella o su esposo- cotitulares de
la cuenta afectada- hubieran recibido un llamado desde el Banco, una alerta
por whatsapp, o se hubiese requerido cualquier prueba de vida,
advirtiéndol os de latoma de un crédito bancario sobre su cgja de ahorro, no
puedo sino interpretar, que los actores hubieran advertido el engafio y por
ende, no hubieran transferido €l dinero.-

Por otro lado, si se implementara como medida de seguridad en la gestion
de los créditos preaprobados que la acreditacion del monto se efectle en 48
hs., -como dice la actual reglamentacion del Banco Central-, el engafio no
hubiera surgido efecto. Entonces, la relacion de causalidad se conecta por
lafalta de control y de seguridad del Banco.-
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Ha dicho la Jurisprudencia citada que "tampoco incide la eventual
negligencia o inexperiencia de la actora frente al suministro voluntario de
datos, ya que la concurrencia eventual de responsabilidades no puede
liberar a banco de los deberes generales de seguridad por €l debidos'. De
aqui se puede desprender como implicitamente se toma en cuenta la
vulnerabilidad de los consumidores hacia la tecnologia, en donde un
comportamiento inexperto o negligente de los més débiles no debe influir
sobre la obligacién de seguridad que pesa sobre los bancos como
proveedores de servicios financieros, que colocan en el mercado el sistema
de home banking que proveen a sus clientes. (conf. C., R. L. ¢/ Banco
Macro Sociedad Andnima s/relacion de consumo Juz. Cont Y Ad. Nro 22.
Ciudad De Buenos Aires,CABA.- http://www.elderechoinformatico. com
/publicaciones /mtemperini/JAIIO_DI_Phishing_C amera Ready.pdf.).-
VI1I-B.- Volviendo sobre la obligacion de seguridad destaco €l art. 5° de la
Ley 24.240 y finalmente el art. 40° la responsabilidad por €l riesgo de la
cosa. A laluz de la normativa consumeril vigente, la responsabilidad del
Banco ante |os engafios electrénicos en operaciones bancarias se origina
por |a apariencia de confiabilidad del sistema brindado, en tanto como dije
antes es |la propia entidad que ofrece e impone el uso de homebanking y
cajeros automaticos a los consumidores.-

Y a que a momento de elegir lainstitucion bancaria el usuario deposita la
confianza en ella, en el entendimiento de que su dinero se encuentra
resguardado y podra disponerlo cuando quiera. EI hecho de que un
ciberdelincuente engafie a los consumidores para acceder a sus claves y
violentar el sistema informético del banco, no es una causante para liberar
de responsabilidad a la entidad, quien tiene la obligacion de extremar las
medidas de seguridad para evitar los previsibles y reiterados ataques
informéticos. EI Banco al ofrecer a sus clientes un nuevo modo de
relacionarse comercialmente con é, debe procurar como minimo la misma
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seguridad que si tal operatoria se realizara personalmente. Esta seguridad
esta dada prioritariamente por la confianza que al consumidor le brinda el
medio empleado. Confianza que no solo radica en el uso de una clave
personal y Unica, sino también por la esperable inviolabilidad del software
utilizado por la entidad. (Conf. “Andlisis de |a responsabilidad bancaria en
casos de estafas electronicas mediante redes sociales desde la optica del
derecho de consumo” Dra. Gabriela A. Abad. -elDial.com - DC2DE4).-

En los autos caratulados “ Gabrielich, S. E. ¢/ Banco Santander Rio SA ¢/
medida precautoria’, Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial —
Sala F- confirma la medida ordenada en primera instancia, argumentando:
“No cambia las cosas |o manifestado por € banco, en el sentido de resultar
aieno a la maniobra delictiva por cuanto la actora habria facilitado
voluntariamente el uso de las claves. Tampoco cuando dice respecto de la
informacion brindada alos clientes (...) Por lo demas, la cuestion evidencia
inicialmente rasgos de una contratacion gque involucra una relacion de
consumo, lo que permite ponderar “prima facie” una evidente asimetria
entre las posibilidades del cliente consumidor y las de la entidad bancaria
prestadora del servicio, todo lo cual, partiendo de la premisa que sostiene
gue todos los consumidores son estructuralmente vulnerables en sus
relaciones con los proveedores de bienes y servicios, se torna necesario
establecer y garantizar medidas protectorias especificas como agui se trata.
No debe perderse de vistaen el analisis, la especialisima proteccion que el
ordenamiento juridico depara a los consumidores, la cual no se acota a su
consagracion en la Carga Magna (art. 43 CNC) sino que persiste en todo el
articulado del Caodigo Civil y Comercial de la Nacion (conf. arts.
1092/1122, arts. 1384 y ss., por citar los mas emblematicos). Asi, en tanto
es deber de lajudicatura €l evitar la consumacion de un dafio mayor, en una
operatoria amparada por unalegislacion de orden publico, tal laLey 24.240
(arg. arts. 65 LDC, art. 10 parte 3°, 960, 1710/11,1082, 1388 ultimo parrafo
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CCyCN; mutatis mutandi, esta Sala, 1/9/2016- conf. “Gabrielich, S. E. ¢/
Banco Santander Rio S.A s/ medida precautoria” C.N-CO salaF).-

Es que en principio no recae sobre el particular sino sobre quien desarrolla
su actividad de manera profesional, la responsabilidad de extremar |os
recaudos de seguridad para prevenir situaciones que puedan dar lugar al
fraude (art. 1725 CcyCN); (conf. J. Nacional de Primera Instancia en lo
Comercial N° 27, Secretaria 54 de la Capital Federal; Farias, M. L. c/
Banco BBV A Argentina S.A. § medida precautoria, de fecha 17/12/2020).-
En los autos “Pedernera Juan Alberto ¢/ Banco de la Provincia de Buenos
Aires & nulidad de acto juridico (incidente Art. 250 del CPCC)”, la Sala |
de laCamaraen lo Civil y Comercial de La Plata expresd que “Establecido
el marco desde el que se juzgara la cuestion, menciono que dentro de los
servicios que ofrece una entidad bancaria, aparece la obligacion
fundamental de gque los mismos sean prestados, tanto cuando se opere en
forma personal o cuando se lo haga por medios mecanicos y electronicos,
con total seguridad para el cliente, toda vez que existe una incidencia
directa sobre €l patrimonio del usuario (doctr. Art. 5 de la Ley 24.240,
conf. Garrigues, J., Curso de derecho mercantil, T. 1V). De esta manera, el
Banco Central de la Republica Argentina establecio la imposicién a los
bancos de contar con mecanismos de seguridad informaética con la finalidad
de garantizar la confiabilidad de la operatoria (Comunicacion A 6878,
3.8.5.), obligacion que apareceria robustecida en el actual marco de
aislamiento social preventivo y obligatorio de publico y notorio
conocimiento. En efecto, la referida instituciéon a través de la
Comunicacion A 6942 -prorrogada por la Comunicacion A 6949- derivo
principalmente la operatoria del sistema financiero a los canales
electrénicos y de cgeros automaticos”.

En el mismo sentido, en los autos "S.G.M.P. C/ Banco de la Provincia de
Buenos Aires S/ Nulidad del Contrato” nuevamente la justicia de la Plata
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dicté una medida cautelar en favor de una consumidora que fue victima de
phishing: “Concretamente, la ley de Defensa al Consumidor tiene, como
proposito, defender al consumidor de cualquier atague a su persona y/o a
sus bienes; y para ello estructura un sistema de responsabilidad solidaria
gue arrastra a todos aguellos que, de algun modo, se benefician con el
servicio y/o los bienes que aquél contrata o adquiere. (conf. Juzgado en lo
Civil y Comercial N° 18 de LaPlata; S.G.M.P. C/ Banco de la Provinciade
Buenos Aires S/ Nulidad del Contrato, fecha 24/09/2020. Recuperado en
https ://www. diariojudicial. com/public/ documentos / 000/093
/012/000093012. pdf).-

VIII.- A suvez laactorainvocalaviolacion de los art. 4, 5, 6 de laley de
Consumidores, por falta de informacion al ser requerida y violacion de
deber de advertencia.-

Se ha dicho que “Podemos conceptuar la informacién como “la
comunicacion de conocimientos que permiten ampliar o precisar |0s que se
poseen sobre una materia determinada’, el usuario, el consumidor, podra
reflexionar, y decidir mas racionalmente, respecto de las ventajas y
desventagjas del producto o servicio a contratar. Precisamente, cuando esta
en juego la debilidad e impotencia -real, econdémica, técnica o cultural- de
conocimiento del consumidor, esto, también determina una profunda
asimetria contractual, que exigira el cumplimiento acabado y rotundo del
deber de informacion por parte de los proveedores de productos y servicios,
al menos como requisito de participacion en el mercado ... Asimismo, la
informacion que recibe el consumidor debe ser cierta, objetiva, completa,
suficiente, oportunay expresa. (conf. Weingarten, Celiay Ghersi Carlos A,
Tratados de Dafios Reparables. Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
2da. Edicidn actualizada y ampliada. Ed. Thomson Reuters- La Ley.
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 2016. Tomo I1. Pag 11-16).-

En ese sentido se dijo: “...Es que &l fundamento del deber de informar esla
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buena fe, por cuanto su objetivo es comunicar debidamente determinada
informacién que la otra parte desconoce, y aln, en algunos casos, hasta
asesorando, aconsegjando o advirtiendo. De tal forma, su cumplimiento se
constituye en un presupuesto necesario para la debida formacion del
consentimiento que llevo alas partes a contratar de determinada manera...”
(Conf. C.A.V, en autos caratulados “Baldissin Fernanda E. ¢/ Plan Fiat -
Rot Automotores &/ apelacion” - 04/06/2.014).-

Al respecto, la Camara de Apelaciones Nacional Civil, en cuanto al acance
de la omision de informar preciso que "No se requiere un dafio concreto en
los derechos del consumidor sino la posibilidad de existencia de tal dafio y
las normas legal es imponen una conducta objetiva que debe ser respetada,
bajo apercibimiento de las sanciones que alli estan previstas’. (conf.
“Banco Itall Buen Ayre S.R.L. - RDI vs. Direccion Nacional de Comercio
Interior (Disposicion 618/05). Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal SalalV; 06-feb-2007; RC J 15336/9).-
Es decir que “Es necesario precisar, que la informacion constituye en si
misma un resultado que debera acreditar, quien deba cumplir la obligacion,
en caso contrario, existira una presuncion de incumplimiento, que acarreara
la correspondiente responsabilidad en forma auténoma e independiente de
los dafios econdmicos y/o morales que pudieran producirse. ...el obligado a
suministrar la informacion, quien debe probar que informo, puesto que los
hechos negativos (falta de informacion), solo pueden ser probados
mediante un hecho positivo, que Unicamente la empresa proveedora esta en
condiciones de acreditar.” (conf. Weingarten, Celiay Ghersi Carlos A,
Tratados de Dafios Reparables. Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
2da. Edicién actualizada y ampliada. Ed. Thomson Reuters- La Ley.
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 2016.Tomo Il. Pag. 22.-).-

Por su parte, el deber de advertencia regulado en el art. 6 de laley de
defensa del Consumidor se diferencia del deber de informar en que importa
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un “plus’” sobre la informacion a suministrar: implica poner en
conocimiento del consumidor no cualquier cantidad o tipo de datos, sino
aquellos suficientes y adecuados para evitarle un dano. De alli que
constituye una manifestacion especifica del deber de informar, que tiene
caracter instrumental respecto de la obligacion de seguridad. La obligacion
del proveedor de advertir al consumidor no esta limitada a los supuestos de
comercializacion de cosas 0 servicios riesgosos. es exigible con
independencia de cudl sea la naturaleza o cualidades del producto o
servicio prestado. No se agota con la comercializacion del producto, sino
gue subsiste aliin después.-

En este sentido sostiene Fabre-Magnan que “la advertencia es mas exigente
que la simple informacion: requiere que el obligado suministre una
informacion determinada y sefiale las consecuencias objetivas a deducir de
la misma, todo desde una perspectiva de riesgo o peligro a evitar” (conf.
Abré-Magnan, Muriel, “De | obligation d information dans les contrats
(Essai d une théorie)”, Paris, LGDJ, 1992, p. 379 y ss. Citado por “ El
deber de advertencia en las relaciones de consumo- Algjandra N. Tévez”
Sumple.Laley- mayo 2015- citaon line AR/DOC/1265/2015).-

VIII.-A.- De todo lo expuesto hasta aqui se sigue que, en funcion de la
valoracion integral de la prueba, en base al principio de la sana critica
racional, encuentro que los dichos de la actora cuentan con sustento
probatorio y que la demandada viol 6 |as obligaciones a su cargo.-

Entiendo, que tal como ya fueraindicado, |a falta de medidas de seguridad
ante latoma del préstamo, sin contar con la verificacion fehacientemente
de laidentidad de la persona usuaria de servicios financieros involucrada, y
el hecho de acreditar el préstamo en |la cuenta Bancaria de los clientes de
forma inmediata, sin advertir por algun medio al cliente que esto estaba
sucediendo, viola ambas obligaciones, de seguridad y de advertencia.-

A su vez, laimposibilidad de revertir |as gestiones que sucedieron sobre su
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cuenta de formainmediata, y la desconfianza que demuestra el Banco sobre
sus clientes agrega complejidad a las circunstancias. Ademas sumo el
hecho que una vez denunciada la presunta maniobra disvaliosa, el Banco
siguiera cobrando las cuotas del crédito sin autorizacion, y negandose a
cumplir el stop debit, violando una vez més su obligacién de trato digno al
cliente del art. 5 de la Ley Defensa del Consumidor. Es €l cliente quien
decide cdmo disponer de su dinero, pudiendo optar entre pagar o ser
MOoroso con respecto a una deuda, de acuerdo a sus circunstancias
particulares, y asumiendo en su caso las consecuencias que ello traeria,
decision que no puede ser desoida por el Banco acreedor .-

Por todo lo dicho, considero que la accion entablada por 1os actores, Sres.
Marcela Valeria Linares, y Rocky Fabian Aguirre, debe acogerse
reconociendo la nulidad del contrato de Préstamo bancario por vicios en el
consentimiento de los clientes, reconociendo a su vez, la obligacién del
Banco de devolverle |la totalidad de las sumas debitadas de su cuenta
bancaria sin su consentimiento.-

| X.- Por ello, a continuacion debo expedirme sobre el dafio reclamado y
dilucidar la procedencia de cada rubro solicitado, y en caso de
corresponder, la cuantificacion de los mismos conforme la prueba
producida para demostrar su alcance.-

En ese camino destaco que dafo es “...todo perjuicio susceptible de
apreciacion pecuniaria que afecte en forma cierta a otro, a su patrimonio, a
su persona, a sus derechos o facultades... (CSIN, 22/12/93, E.D.
157-581)"; “...es un componente inseparable del acto ilicito (T.S. de
Cordoba, Sala C.Com. CAdm., 12/12/86. LLC 1987-438)"; yaque “...sSi no
hay dafio, directo ni indirecto, no hay acto punible para los efectos de este
codigo (CNCiv., sala B, 28/9/84, E.D. 112-233)". Ademas, “...debe ser
cierto y actual para que pueda existir resarcimiento (CSIN, 07/03/85, E.D.
113-612), pero es indemnizable también la frustracion de la probabilidad de

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 45/58



E9
“ UNIDAD JURISDICCIONAL CIVIL N° 1 -
VIEDMA

éxito, cuando por sus caracteristicas supera el pardmetro de dafio eventual
para constituirse en un perjuicio cierto y resarcible (CSJIN, 28/04/98, L.L.
1998-C-322); pero €l mero estado de riesgo no es indemnizable si no hay
dano”. (Conf. Jorge Mosset Iturraspe y Miguel A. Piedecasas, Codigo Civil
Comentado Responsabilidad Civil, Ed. Rubinzal Culzoni, 2005, Pag. 25,
33).-

Asi se juzgo que resultabainconstitucional unaindemnizacion que no fuera
"justa’, puesto que indemnizar es eximir de todo dafio y perjuicio mediante
un cabal resarcimiento”, 1o cual no se logra si el dafo o el perjuicio
subsisten en cualquier medida (Sent. “Provincia de Santa Fe ¢/ Nicchi del
26-V1-1967, Fallos: 268:1121, considerandos 4° y 5°)” .-

Entonces, |la actora solicita:

1.- Nulidad del Contrato, devolucion de las cuotas debitadas, y reembolso
de lasumade $13.360, y de USD 1.398 pagaderos en la misma moneda.-

L os actores reclaman como reparacion, conforme punto X1V del escrito de
demanda, la nulidad del contrato de préstamo personal y el reembolso de
las sumas que tenian en sus cajas de ahorro en dolares y en pesos.-

l.a- A su vez tal como surge del objeto de la demanda reclaman la
devolucion de las sumas debitadas en concepto de cuotas del préstamo, sin
especificarse el monto de lo reclamado, como tampoco la cantidad de
cuotas cobradas por el banco de manera previa a dictado de la medida
cautelar mediante la que se ordend la suspension de los descuentos (debitos
autométicos) (providencia de fecha 23/03/2021).-

Estimo que en linea a lo desarrollado, toda vez que el contrato no fue
concertado voluntariamente por la actora, debe ser declarado nulo ante €l
vicio de consentimiento comprobado, y correspondiendo que les sean
devueltas las sumas que en su caso hayan sido debitadas en concepto de
cuotas del préstamo, con mas sus interes desde el dia de cada débito,
conforme surjan de la liquidacion a presentarse en la etapa de €jecucion de
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sentencia.-

1.b.- Y asimismo, conforme sefialan las partes actora, y demandada, como
asi también surge de la prueba de autos (pericia informatica, testimonial, e
informativa), luego de ser obtenidos los datos de la actora efectuaron
transferencias y realizaron venta de délares minutos después, y ante la
denuncia efectuada por los actores, el Banco inicié un proceso de
investigacion y logro blogquear dos transferencias por DEBIN por la suma
total de $338.000, que fue reintegrada a la cuenta de los actores.-

Por su parte no se formula reclamo en base a las restantes cuatro
transferencias entre cuentas efectuadas el mismo dia del hecho por las
sumas de $300.000, $200.000, $150.000, y $150.000, y a su vez se realizo
la operacion de venta de moneda extranjera por USD 1.398, que se
efectivizo por transferencia interna entre cuentas de los actores (conforme
pericial informatica e historial de movimientos acompafiados), y por 1o
tanto en funcion de lo expuesto en la presente corresponde decretar la
nulidad de venta de moneda extranjera efectuada.-

Enigual sentido alo sefialado, toda vez que el contrato de venta de moneda
extranjera, a igual que el de préstamo no fue concertado voluntariamente
por los actores, debe ser declarado nulo, y en consecuencia, conforme la
prueba rendida, de la pericial informética producida surge que se efectud el
mismo dia 11/11/2020 la venta de moneda extranjera por USD 1.398, por
transferencia entre cuentas de los actores, siendo acreditada la suma
$111.870 a cambio de la suma en dolares referida, y posteriormente
minutos después se realizaron las transferencias en pesos que fueron
desconocidas por la demandada, por |o que habiéndose acreditado € hecho
sufrido por la demandada corresponde hacer lugar a la pretension de los
actores, debiendo proceder el Banco a la restitucion de las sumas USD
1.398, y $13.360.-

A estas sumas deben adicionarse los intereses desde el dia del hecho
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11/11/2020 hasta su efectivo pago, por o que en relacion a la suma
establecida en moneda pesos, corresponde aplicar la tasa de acuerdo con la
calculadora de intereses oficial del Poder Judicial de Rio Negro, que hasta
la fecha de la presente, arroja un monto de $28.847,64 por este concepto, y
de agui en mas iguales intereses correspondientes hasta su efectivo pago.-
Por su parte, en relacion ala suma areintegrar en dolares estadounidenses,
corresponde definir la tasa aplicable teniendo en cuenta los precedentes
jurisprudenciales al respecto, en los que tratdndose de una condena en
ddlares resulta de aplicacion una tasa del 6% anual para intereses, puesto
gue la misma es pura y se aplica sobre moneda constante al momento en
gue se la calcula, y equivale alarenta real que debe producir ese dinero
ideal: conf. este Cuerpo in re: "Montiel ..." del 31-10-90, y por ello su
aplicacion es propia de una economia estable o tasa de interés puro. (Conf.
Args. CAV, en "Municipalidad de Viedma ¢/ Rébora Tomas Armando S/
Ordinario”, en tramite por Expte. N° 7466/2012).-

A su vez tengo en cuenta que en el presente caso no se dan circunstancias
excepcionales, por las que resultaria de aplicacion otro porcentaje
conforme jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia provincial,
alineada con la doctrina de la Corte Suprema de Justicia nacional. ES que se
ha sefialado que los intereses compensatorios para deudas en moneda
estable no deben superar el 6 % anual (STIJRN-S1, 09/05/2013, “Larrosa’,
023/13; STIJRN-$4, 31/05/2010, “Enrique Duran SA”, 046/10; CSJN,
18/12/2007, “Longobardi”, Fallos 330:5345).-

Por ello, se aplicara la tasa de interés de 6% anual desde la fecha
11/11/2020, que ala presente arroja un monto a devolver de USD 1.563,69,
y de alli en més hasta su efectivo pago se aplicarala mismatasa.-

2- Dafo Moral: Por este rubro la parte actora reclama $500.000.-

Se entiende a dafio moral como “...una modificacion disvaliosa del espiritu
en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir,
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traducido en un modo de estar de la persona diferente de aquél que se
hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y animicamente
perjudicia...”. (Cfr. Jorge Mosset Iturraspe, “ Responsabilidad por Darios’,
Ed. Rubinzal Culzoni 2.006, T°V "Dafo moral”, Pag. 118).-

Para gque proceda su reparacion debe haberse producido una modificacion
disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de la capacidad de entender,
guerer o sentir, consecuencia de unalesiéon a un interés no patrimonial que
habréa de traducirse en un modo de estar diferente de aguél a que se hallaba
antes del hecho, como consecuencia de éste y animicamente perjudicial
(conf. Pizarro, Daniel, Dafio Moral. Prevencion. Reparacion. Punicion. El
dafio moral en las diversas ramas del derecho, pag.36, cita extraida del fallo
de la Sala Il de este tribunal “in re” 17/6/08, Gonzadlez y otros c/
Corporacion Asistencial S.A.).-

Se ha sostenido en reiteradas oportunidades que “...no existen pautas
exactas para su cuantificacion (sobre el dafio moral) y que es dificil
precisar el sufrimiento de quien lo ha padecido. Al decir de Morello, Sosay
Berizonce (Cadigos Procesales ..., T° 11, P4g. 239)”, (...) “que € monto del
dafio moral es de dificil fijacion, que no se halla sujeto a canones objetivos,
ni a procedimiento matematico alguno, correspondiendo atenerse a un
criterio fluido que permita computar todas las circunstancias del caso, sobre
la base de |a prudente ponderacion de lalesion alas afecciones intimas de
los damnificados y a los experimentados, hallandose asi sujeto su monto a
la circunscripcion y discrecionalidad del juzgador”. (CACiv. Viedma
“Ceéspedes Narciso ¢/ Pfund Raul Oscar y Otros s/ dafios y perjuicios
(ordinario), 21/03/17).-

El Dr. Ghersi en este sentido, frente a una relacion de consumo, el factor
confiabilidad implica que el consumidor deposita en la empresa la carga
positiva de que su comportamiento sera conforme a las publicidades
previas, su prestigio, su marca, de manera que la violaciéon de confianza a
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través de un hecho sorpresivo e imprevisto o de lainclusion de clausulas
abusivas constituye en si mismo un dafio reparable patrimonial y moral.
(Carlos Ghersi, 2005, 44). Lowenrosen sefiala que al respecto de la
configuracion del dafio moral en los contratos de consumo, “tanto la
doctrina como lajurisprudencia, han enumerado distintas situaciones de las
gue surge afeccion moral, entre las cuales podemos citar las siguientes...
cuando el cliente es objeto de atencion deficiente o irrespetuosa por
dependientes del proveedor o por éste mismo o0 no se le solucionan sus
reclamos y quejas, o se difieren...” (Lowenrosen, Flavio I, “La dignidad,
derecho constitucional de los usuarios y consumidores.-
www.eldial.com.ar).-

Respecto a dafio moral en el incumplimiento contractual, se ha reiterado
gue es preciso que la afectacion intima trascienda lo que puedan ser
alternativas o incertidumbres propias del mundo de los negocios (conf.
Cam. Nac. de Apel. en lo Com., Sala D Valentinuzzi Roberto Mario C/
Centro Milano SA S/ Sumarisimo, en fecha 18.08.16). Y en €l caso esto se
verifica-

Por otro lado, también Carlos Ghersi sefiala la creacion de nuevos
supuestos de responsabilidad de atribucién objetiva como lo son la
ausencia o defectos en la informacion (art. 4° LCD), la obligacién legal de
seguridad (art. 5° de la LCD), el trato indigno, las précticas abusivas
generan dafo moral dice el autor “En €l ambito de larelacion de consumo
es indudable la generacion de dafio moral auténomo al lesionarse un interés
juridico espiritual”. (Carlos Ghersi, LaLey, 2011).-

En el caso, la conducta desplegada por la demandada no se condice con €l
carécter profesional y €l grado de especializacion que reviste en la materia
contractual de esta especie, |0 que debido a su superioridad técnicay una
mejor posicion para acceder a las herramientas que permitan el normal
desenvolvimiento de la relacion contractual; debe traducirse en un mayor
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grado de colaboracion para con € cliente. Consecuentemente, debe asumir
los riesgos provenientes de esa actividad, y por ende, |os dafios generados
por su propia negligencia. La actitud esperable del accionado era que le
informe a su cliente. (Conf. CNACyCFed, Sala 2, en autos “Herefiu Elbio
Augusto ¢/ Banco de la Provincia de Buenos Aires y otro s/ dafos y
perjuicios’, causa 4.249/10, Voto de los Dres. Ricardo Victor Guarinoni -
Silverio Gusman, 29/12/16).-

Estimo que como dijimos previamente los actores se han visto
desamparados frente a los riesgos del sistema tecnologico virtual, y fueron
victimas de engario ante la omision de métodos de seguridad del Banco.-
No solamente debieron asumir las consecuencias de |as operaciones que
resultaron de la toma de un crédito de su cuenta -de modo inmediato- por
medio de un engafio, sino que al descubrir el ardid recurrieron de modo
urgente a su proveedor financiero a solicitar esta proteccion y € Banco dias
después considerd a los clientes responsables de todo o sucedido por
revelar la clave, rechazando incluso por carta documento cumplir con el
stop debit requerido respecto a cobro de las cuotas del préstamo.-
Asimismo, frente a los requerimientos de declarar nulo el contrato de
préstamo preaprobado, desoyo a su cliente, rechazo la reversion de las
operaciones, sometiéndolos a situaciones de trato incorrecto que
seguramente generaron angustias en los consumidores quienes debieron
recurrir a distintos métodos para ser oidos -envio carta documento, requirié
la mediacion en Organismos de Consumidor, etc) sin ningun resultado
positivo que los forzé a entablar esta accion judicial. Todas cuestiones que
componen un dafio extrapatrimonial que debe ser reparado, por lo que he
de hacer lugar a reclamo por ese rubro.-

En relacion a la invocada enfermedad sufrida por el Sr. Rocky Fabian
Aguirre, respecto de la que de la cual se produjo prueba, si bien surge de la
historia clinica acompafiada su existencia en fecha cercana al hecho, no se
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ha demostrado en autos su efectiva relacion con el hecho de autos. Sin
perjuicio de ello, no caben dudas que la conducta del Banco demandado ha
causado un dafio en el animo de los autores, es que la situacion vivida no
puedo sino interpretar, segun el curso ordinario de las cosas, les ha
generado angustias, que sobrepasan una mera incomodidad, como a toda
persona gue experimenta un hecho de estas caracteristicas.-

Por ello, teniendo presente |o solicitado respecto de éste concepto y
haciendo aplicacion del articulo 165 del CPCC, entiendo razonable otorgar
por dafio moral la suma de $200.000 a cada uno de los actores. Por |o tanto
prospera este rubro por la suma de $400.000.-

Tomaré como plazo para calcular los intereses el dia que € Banco desoy6 a
los clientes y no los protegi6, es decir el dia siguiente al hecho sufrido,
denunciado ante el banco en fecha de 11 de noviembre de 2020, hasta la
fecha de |a presente sentencia.-

Asimismo, aplicando a estas sumas un interés fijo del 8% desde esta fecha
al presente, segun determino nuestro STJ in re “Garrido”. Es decir que
“...cuando las sumas de condena representan obligaciones de valor
cuantificadas a momento de |a sentencia, no existe ningun impedimento de
aplicar una tasa pura de interés, desde el momento en que el perjuicio se
produjo y hasta la fecha de |a sentencia de Primera Instancia; ya que la
misma esta destinada a retribuir €l uso del capital.... Los intereses de una
indemnizacion de dafios deberan computarse desde la produccion del
perjuicio hasta el pronunciamiento Apelado a unatasa del 8% anual, como
tasa pura, dado que resulta suficientemente compensatoria ante una deuda
de valor fijada a valores actuales, y desde entonces hasta el efectivo pago a
la tasa activa cartera general nominal anual vencida atreinta dias del Banco
de la Nacion Argentina. (conf. CNACiv. Sala |, 27/06/2014, La Ley
Online, AR/JUR/38821/2014; idem STJ - Se. N° 100/16, inre: “T., L. M.y
Otros c/Ministerio de Salud de la Provincia de Rio Negro y Otra...” (Conf.
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Garrido Paola Cancina C/ Provincia de Rio Negro S/ Ordinario S/
Casacion- Fecha: 15/11/2017STJ- PS2-272-STJ-2017), calculados a la
fecha de la presente bajo |os parametros del definidos determino que debe
abonarse por dafio moral la suma total de $463.123,26 ($231.561,63 para
cada uno de los actores) a la presente, y a partir de aqui devengara los
intereses fijados por el STIJRN en sus sucesivos pronunciamientos 'y segun
calculadora de la pagina oficial del Poder Judicial, hasta el momento del
efectivo pago.-

3.-Dafio Punitivo: por este rubro se reclamala sumade $ 2.000.000.-

El Articulo 52 bis de laLey 24.240 dispone: “Al proveedor que no cumpla
sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia del
damnificado, el juez podra aplicar una multa civil afavor del consumidor,
la que se graduard en funcién de la gravedad del hecho y demas
circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que
correspondan. ...Lamulta civil que se imponga no podra superar el maximo
de la sancion de multa previstaen el articulo 47, inciso b) de estaley” .-

Es la multa civil pecuniaria comunmente [lamada “ dafio punitivo” (sancidn
de naturaleza civil de origen anglosajon; art. 52 bis de la ley 24.240, segin
art. 25 delaley 26.361), se orienta a punir a un sujeto que haincurrido en
una conducta que afecta los derechos de un consumidor y que aparece
particularmente grave y reprochable; teniendo en miras un efecto
disuasorio respecto del propio infractor o de terceros a fin de desanimar
acciones futuras del mismo tipo (conf. Kemelmajer de Carlucci, A.,
Conviene laintroduccion de los Ilamados “dafios punitivos’ en el derecho
argentino, p. 88, Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires, segunda época, afio XXXVIII, 1993, N° 31,
1994).-

Al respecto el S.T.Jtiene dicho: “... en palabras de Pizarro, define a los
danos punitivos como sumas de dinero, gue los tribunales mandan a pagar a
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lavictimade ciertosilicitos, que se suman alas indemnizaciones por dafios
realmente experimentados por € damnificado, que estan destinados a punir
graves inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el
futuro. También este autor considera que cuando el demandado en forma
deliberada o con grosera negligencia causa un perjuicio a otro, se pueden
aplicar estas puniciones que se denominan dafos ejemplares, agravados,
presuntivos, o simplemente Smart Money (conf. Pizarro, Ramén D.,
“Dafos Punitivos’, en “Derechos de Dafios -Segunda parte-”, pag. 287).
Entonces se trata, como su nombre lo indica, de sumas de dinero que €l
victimario de un ilicito debe desembolsar a favor de la victima, ya no para
compensar €l dafio efectivamente sufrido, sino como sancién impuesta por
lanormaen virtud del despliegue de determinadas conductas, es decir con
funcion ya no compensadora, sino punitoria’. (STJIRNS1 Se. 100/10
“Parra’).-

Asi existe consenso dominante en el derecho comparado en el sentido de
gue las indemnizaciones 0 dafos punitivos solo proceden en supuestos de
particular gravedad, calificados por el dolo o la culpa grave del sancionado
0 por la obtencion de enriquecimientos indebidos derivados del ilicito o, en
casos excepcionales, por un abuso de posicion de poder, particularmente
cuando ella evidencia menosprecio grave por derechos individuales o de
incidencia colectiva' (Pizarro, Ramoén. D. Stiglitz, Rubén S. "Reformas ala
ley del consumidor”. La Ley 16-03-2009. La ley 2009-B, 949)”. (Conf.
Cémara Cuarta de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba, en
autos caratulados “Defilippo Dario Eduardo y otro ¢/ Parra Automotores
S.A.y otro- abreviado- cumplimiento/resolucion de contrato...”, Expte. N°
2168020/36, sentencia N° 72, 01/07/14). Tamafia sancion ha de procurar
generar una conducta disuasiva tendiente a corregir ciertas practicas del
mercado en las que los usuarios resultan victimas en una indudable
situacion de desigualdad negocial, pues alo que apunta en definitivatodala
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norma consumeril, como lo sostiene Mosset Iturraspe, es a limpiar el
mercado, purificarlo, superar sus vicios, sea en orden ala conducta de los
gue intervienen, sea en punto a usos y costumbres negociales (Introduccion
al Derecho del Consumidor, Rev. de Derecho Privado y Comunitario,
Rubinzal Culzoni, 1996, p. 15).-

En cuanto alaregla para establecer el monto, debe prevalecer un criterio de
equidad que podria expresarse como: "Ni una sancion pecuniaria tan alta
gue parezca una confiscacion arbitraria, ni tan baja que por insignificante
no cause efecto alguno en el sujeto obligado: que sea la equidad la base de
la estimacion: ubicar la equidad en el lugar preciso, que es cuando juega
con maximo espacio la discrecionalidad del juzgador. (ver: Mosset
Iturraspe, Jorge - Piedecasas, Miguel A., Codigo Civil Comentado, art.
1069, Responsabilidad Civil, p. 44, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2003)
(Cam. 1° Civ. y Com. en "Navarro, Mauricio José ¢/ Gilpin Nash, David
lvan -Abreviado- Exp. N° 1745342/36\", Sentencia N°. 181, Fecha:
27/10/2011, Semanario Juridico: n° 1846, del 1/03/2012, cuadernillo: 7,
tomo 105, afio 2012 - A, pagina: 321).-

Efectuado el encuadre de rigor y dadas las circunstancias analizadas del
caso, entiendo que existen causas graves de incumplimiento de su
obligacién de seguridad bancariay resguardo de los ahorros de la cliente.
Es necesario que brinde respuesta, no dandole motivo al cliente para que se
preocupe y se sienta desamparado en un mundo tan complejo y de
movimientos rapidos como es las financias virtuales.-

Asimismo, ante al contexto de pandemiay el aumento reconocido de los
ciberdelitos, el Banco debio tener un trato preferencial con su clientay
ayudarlafrente a su hipervulnerabilidad.-

Es decir, este grave proceder de la demandada, debe prevenirse para que no
ocurran situaciones similares en el futuro, y por ende resulta procedente
aplicar lamultacivil previstaen € art. 52 bisdelaLDC.-
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Respecto alo peticionado por la actora de tenerse en cuenta la formulacion
de acuerdo con una propuesta econémica del Banco, de la que alega una
préctica abusiva, debo sefialar que no se ha acreditado su existencia,
habiendo sido negada su autenticidad, y no produciéndose prueba
supletoria, por 1o que no se puede valorar tal elemento.-

En la tarea considerando los métodos utilizados para su calculo por
Jurisprudencia reciente, tengo presente la posicion de la Suprema Corte de
laProv. de Bs As en autos “ Castelli, Maria Cecilia contra Banco de Galicia
y Buenos Aires S.A. Nulidad de acto juridico”. Es que en esos autos se
utilizé laférmula aritmética propuesta por € Dr. Matias Irigoyen Testa, “en
la que se tiene en cuenta el resarcimiento por dafios reparables que
corresponden alavictima...y la probabilidad de que un damnificado decida
transitar todo el periplo necesario y logre una condena resarcitoria por los
padecimientos infligidos, que incluya dafios punitivos’ (SCIBA, causa C.
119.562, "Castelli, Maria Cecilia contra Banco de Galiciay Buenos Aires
S.A. Nulidad de acto juridico"17/10/2018).-

Mas, sin perjuicio de entender que el contenido de la férmula bien puede
contemplarse como orientacion en la especie, sefialo no me sujetaré a
formulas aritméticas, tomando como pardmetros en orden a lo desarrollado,
a los antecedentes descriptos, la gravedad del incumplimiento, su
reiteracion y demas particularidades de la causa. Y en esos términos he de
hacer lugar a la solicitud de aplicacion de una multa civil, fijandola en el
marco del art. 52 bis de laLDC en la suma de $ 600.000 a lafechade la
presente.-

X.- En consecuencia, se hace lugar a la demanda de dafos y perjuicios
interpuesta en fecha 22/03/2021 por los Sres. Marcela Valeria Linares, y
Rocky Fabian Aguirre, contra el Banco Patagonia S.A. declarando la
nulidad del contrato de préstamo acordado, y condenandolo al pago de la
suma de $ 1.091.970,90 con més USD 1.563,69 (integrada por $28.847,64
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y USD 1.563.69 en concepto de dafio emergente, $463.123,26 ($
231.561,63 para cada uno de los actores) por dafio moral, y $ 600.000 por
Dario Punitivo). A ello debera agregarse las sumas que correspondan, en su
caso en concepto de devolucién de las cuotas que se hubieren debitado en
concepto del préstamo anulado con sus intereses. Esto asi, conforme surja
de la etapa de g ecucion de sentencia. Todo ello, alafecha de la presentey
respecto de las sumas en pesos de alli en mas la tasa de interés conforme
calculadora del poder Judicial determinado en autos "Fleitas" y/o en laque
en el futuro se determine por el STJRN, hasta su efectivo pago y en cuanto
a importe en dolares el interes fijado en el considerando respectivo.-

X1.- Que en cuanto alas costas del proceso, de acuerdo a la pauta prevista
en el art. 68 ap. 1° del C.Pr. deben aplicarse ala demandada vencida.-

Con relacion a los honorarios profesionales, debe merituarse la labor
cumplida, medida por su calidad, eficaciay extension y conjugarla con el
monto por e que prosperala demanda, y en funcion de que parte del monto
base de la sentencia se integra de suma en doélares estadounidenses, debe
diferirse la regulacién de honorarios, acompafiandose cotizacién del dolar y
liguidacion en etapa de g ecucion de sentencia, conforme el considerando
respectivo.-

Por todo o expuesto;

RESUELVO:

|.- Hacer lugar a la demanda de dafos y perjuicios interpuesta en fecha
22/03/2021 por los Sres. MarcelaValeria Linares, y Rocky Fabian Aguirre,
contra el Banco Patagonia S.A. declarando la nulidad del contrato de
préstamo acordado, y condenandolo al pago de la sumade $ 1.091.970,90
con mas USD 1.563.69 (integrada por $28.847,64 y USD 1.563.69 en
concepto de dafio emergente, $463.123.26 ($231.561.63 para cada uno de
los actores) por dafio moral, y $ 600.000 por Dafio Punitivo). A ello debera
agregarse las sumas gque correspondan, en su caso en concepto de

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 57/58



E9
“ : ; UNIDAD JURISDICCIONAL CIVIL N° 1 -
VIEDMA

devolucidon de las cuotas que se hubieren debitado en concepto del
préstamo anulado con sus intereses. Esto asi, conforme surja de la etapa de
gjecucion de sentencia. Todo ello, alafecha de la presente y respecto de las
sumas en pesos de ali en més la tasa de interés conforme calculadora del
poder Judicial determinado en autos "Fleitas' y/o en la que en €l futuro se
determine por el STJRN, hasta su efectivo pago y en cuanto al importe en
dolares el interes fijado en el considerando respectivo.-

I1.- Imponer las costas ala demandada (art. 68 del C.P.C.C).-

[I1.- Diferir la regulacion de honorarios, hasta que existan pautas
acompanandose cotizacion del délar y liquidacion en etapa de gecucion de
sentencia, conforme el considerando respectivo.-

V. Notifiquese conforme al art. 9 inc. A del Anexo 1 de la Acordada
9/2022.-

MARIA GABRIELA TAMARIT
JUEZA
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