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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO, BANCO CENTRAL
DEL URUGUAY: CONFIANZA Y RIESGOS SISTEMICOS.
RESENA JURISPRUDENCIAL

Viviana Pérez Benech*

I. FUNCION JURISDICCIONAL Y RELEVANCIA
DE LA JURISPRUDENCIA CON RELACION AL CUMPLIMIENTO
DE LOS COMETIDOS BANCOCENTRALISTAS

I.1. Administracién y funcién jurisdiccional

Los jueces y los tribunales en general, son los érganos que ejercen la llamada funcién
jurisdiccional, esto es, juzgar y hacer ejecutarlojuzgado. Materialmente, se trata de decidir
cuestiones juridicas controvertidas, mediante pronunciamientos que adquieren fuerza de
verdad definitiva®.

Precisamente el valor y fuerza de cosa juzgada es la principal caracteristica que
distinguela funcién administrativa y delajurisdiccional, lo que cobra especial importancia
alaluzdelos nuevosy crecientes cometidos que se fueron atribuyendo a la Administracion
reguladora y controladora de la actividad privada. El cumplimiento de tales cometidos
genera a veces confusiones sobre la funcién que desempenia la Administracién cuando es
llamada a pronunciarse en asuntos que involucran cuestiones juridicas controvertidas,
conflictos intersubjetivos deintereses, por ejemplo entre entidadesreguladasy sus clientes.

Pero mientras que todo pronunciamiento de la Administracién es esencialmente
revisable en viajurisdiccional (ya sea contencioso anulatoria oreparatoria), los fallos de la
justicia, agotadas todas sus instancias (por accidén o inaccidén de las partes), adquieren
caracter firme y son pasibles de ejecucion forzada.

* Doctora en Derecho y Ciencias Sociales, Magister en Derecho Administrativo Econémico y Derecho
de la Empresa, profesora asistente interino (grado 2) de la materia Derecho Publico IT de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica. Correo electrénico:
vivipebe@yahoo.com.ar

Conforme lo resume SAYAGUES LASO, citando a destacados autores de la doctrina francesa (Jeéze,
Duguit, Bonnard, etc.), en “Tratado de Derecho Administrativo” Tomo I, 6ta. edicion, Montevideo,
1988, pag.47.
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El Banco Central del Uruguay (BCU) es un ejemplo tipico del creciente papel confor-
mador dela Administracién. Basta citar a mero titulo de ejemplo sus competenciasy poderes
juridicos en materia de defensa dela competencia, relaciones de consumo, seguro obligatorio
de automoviles, prevencion de lavado de activos y financiamiento del terrorismo, etc.

Peroentantolafuncién desempefniada es de naturaleza administrativa, naturalmente
el BCU también esta sujeto al pronunciamiento de un tercero imparcial (un tribunal de
justicia) que dirime en forma definitivala legitimidad de su actuacién en el ejercicio de sus
cometidos.

A su vez, también puede ser el propio BCU quien requiera tal pronunciamiento si el
cumplimiento de los cometidos de interés publico que le asigna la normativa legal lo exige.
Por ejemplo, cuandorevestiala calidad deliquidador delasinstituciones de intermediacion
financiera?, el deber de proteger el ahorro ptblico ante una situacién de insolvencia, le podia
llevar a demandar a sus propietarios o personal superior por su eventual responsabilidad.
Actualmente, pueden darse situaciones analogas por su condicién de liquidador de los
intermediarios de valores, en las que quien acuda a un pronunciamiento judicial sea el
BCU, en forma directa o a través de un liquidador delegado, como parte de las medidas
destinadas a que los activos de terceros en poder del intermediario sean debidamente
cautelados.

I.2. La jurisprudencia como fuente no formal de Derecho.
Importancia en Derecho Administrativo

Lajurisprudencia es el conjunto de decisiones jurisdiccionales de los tribunales sobre
una materia determinada, emitidas con ocasién de los juicios sometidos a su resolucién?®.
Como es sabido, no constituye en nuestro orden juridico una fuente formal de Derecho,
segun lo establece expresamente el articulo 12 inciso segundo del Cédigo Civil®.

Noobstante, COUTURE sefialaba que atin no teniendo fuerza obligatoria, la jurispru-
dencia “se impone por el valor persuasivo de sus razonesy la autoridad del organo del cual
emanan’. Setrata del “Derecho vivo”, el Derecho real, segtin se expresaba en la editorial
de la Revista Uruguaya de Derecho Procesal en el afio 1976: “..el Derecho que
verdaderamente vale puesto que es el que se pone en vigencia para cada situacion concreta
y determinada. Es por eso que no nos podemos cansar de destacar el hecho esencial en
la vida del Derecho y aun en el plano axiologico, de que el momento jurisdiccional se
presenta como decisivo y fundamental. El Derecho para el individuo es el que interpreta
el juez, el que dice el Juez (iuris dictio). De ahila importancia que tiene la jurisprudencia
como ciencia y de alli la trascendencia que tiene el Juez en la vida social y en la esfera de
las conductas humanas.”™

2 La creacién de la Corporaciéon de Proteccion del Ahorro Bancario (COPAB) por obra de la Ley N° 18.401
de 24 de octubre de 2008, determiné la asignacién de esta competencia a dicha persona publica no
estatal.

3 COUTURE, Eduardo J., “Vocabulario Juridico”, 4ta. Edicién, editorial BdF, Montevideo-Buenos

Aires, 2010, pag. 458.

Articulo 12 del Cdédigo Civil: “las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino respecto de

las causas en que actualmente se pronunciaren.”

COUTURE, op. cit. pag. 458.

6 RUDP, Ntameros 3-4, 1976, nota editorial “El Derecho, la Justicia y los Magistrados”.

o
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Es precisamente esta centralidad en la persona humana, la “humanizaciéon” del
Derecho que se produce a través dela aplicacion que el juez debe hacer dela norma general
al caso concreto, lo que confiere un papel protagénico a las resoluciones que derivan del
ejercicio dela funcién jurisdiccional en el marco de un Estado de Derechoy en clave de uno
de sus principios fundacionales: la separacion de poderes. No debe olvidarse que nuestro
orden juridico obliga a los jueces a dictar sentencia en todos los casos, no pudiendo
ampararse en el silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”.

Ciertamente son muchos los casos de oscuridad, silencio, insuficiencia, imprevision,
contradicciones, derogaciones tacitas y difusas de las normas juridicas, asi como la
multiplicidad de relaciones humanas y juridicas que estan en juego y los fenémenos
imprevistos, de conmocién social, intereses publicos y particulares, que estan presentes en
las causas sometidas a la justicia.

De ahi el especial desafio que tienen por delante los jueces cuando se enfrentan a la
decisién que deben tomar: impartir justicia no es una potestad sino un deber. El Estado
de Derecho se mantiene vivo en tantolajusticia independiente deba dar solucién a todos los
reclamos que sus individuos le planteen; mientras los jueces no puedan eludir su
responsabilidad de aplicar rectamente el orden juridico alarealidad, alas causasyreclamos
concretos, alos conflictos que se plantean enla vida cotidiana de las personas, procurando
dilucidar la solucién justa y ajustada a Derecho atin ante la confusion, oscuridad o falta
de previsién de la norma objetiva.

Enreciente sentencia el Tribunal de Apelaciones de Familia de 2do. Turno, ilustra muy
bien este sentido delafuncién jurisdiccional como actividad estatal en cumplimiento de sus
cometidos esenciales, cuando expresa “.. El Estadoy este Tribunal, ejerciendo lajurisdic-
cion del mismo.” A suvez, el maestro COUTURE definia la Justicia como una “virtud”
o un “valor”, antes que por su condicién de legitimidad, ajuste al Derecho u organizacion
administrativa del ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado.®

Aldecir de Ramén PARADA, lajurisprudencia posee en la vida del Derecho una eficacia
condicionante de la actividad de los sujetos, igual —o incluso mayor- que las normas que
aplica®. Citando a SANTAMARIA PASTOR, ilustra esta relacién entre el Derecho y la
Jurisprudencia sosteniendo que ésta se adhiere a las normas como una “segunda piel”,
limitando o ampliando su sentido y en todo caso, concretandolo y modificandolo, “de tal
forma que las normas no dicen lo que dice su texto, sino lo que los tribunales dicen que
dicen”. De forma inevitable, conscientemente o no, la doctrina jurisprudencial termina
creando Derecho.

Inclusolosjuecesy tribunales se ven impulsados a seguir los criterios interpretativos
sentados por los érganos judiciales superiores, no sélo por razén de coherencia, sino
eventualmente motivados a evitar la revocacién de sus fallos.!?

7 Articulo 15 del Cédigo Civil.

8 COUTURE, op. cit, pag. 469.

9 PARADA, Ramoén, “Derecho Administrativo 1. Parte General”, décima edicién, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 1998, pag. 86.

10 PARADA, op. cit., pag 86.
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Pese a que en Derecho Administrativo, al igual que en Derecho Privado, la jurispru-
dencianoesfuenteformal de Derecho!!, la seguridad juridica de las soluciones normativas
no sera completa sin el componente jurisprudencial. Incluso cabe anotar que en estarama
del Derecho se plantealacuestion relativa ala extension del fallo més alla del caso concreto,
enlas sentencias referidas a los actos administrativos de caracter general (reglamentos),
segun lo previsto en el articulo 311 inciso segundo de la Constitucion'?. Pero en términos
generales, sibien los fallos cifien su Ambito de aplicacion al caso concreto, sientan criterios
juridicos o guias de actuacién que permean hacia otros casos, otros asuntos adn no
resueltos, o incluso asuntos respecto de los cuales la Administracién ni siquiera se ha
pronunciado.

Elcasodel Consejo de Estado francés es emblematico. Al decir de SAYAGUES LASO,
es por demas conocida su magnifica labor creadora y su jurisprudencia, retroalimentada
por la mejor doctrina'®. Ha ido elaborando en gran parte, paso a paso, el Derecho
Administrativo francés, quiza —segun el autor en su época- el mas adelantado del mundo.
Deestainfluenciareciproca, fueron surgiendoy desarrollandose, por ejemplo, muchas de
las creaciones fundamentales de la jurisprudencia y la doctrina francesas, como las
nociones de servicio publicoyla teoria dela responsabilidad por acto o hecho administrativo.

Sinembargo, la eficacia juridico formal de lajurisprudencia en Derecho Administrativo
no difiere sustancialmente del Derecho Privado: carece de toda fuerza obligatoria fuera del
caso concreto en que se dict6 el fallo (con la inica excepcion senalada del articulo 311 inciso
segundo dela Constitucién).

Pero SAYAGUES LASO senalaba dos motivos por los cuales cobra mayor importancia
que en Derecho Privado: a) en Derecho Administrativo (unaramarelativamente incipiente
del Derecho en comparacién con el Derecho Civil) no hay grandes codificaciones como silas
hay en Derecho Privado, que dan solucién a mayor cantidad de casos practicos; y b) lalabor
interpretativa dejueces yjuristas tiende a generar nuevos vacios normativos donde nolos
habia y que requieren a su vez de nuevas interpretaciones jurisprudenciales para su
llenado.*®

Un ejemploclaro de esto tltimo—dice el propio autor- es la evolucion del derecho francés
en materia de responsabilidad por acto o hecho de la Administracién, lo que nos lleva
directamente a ingresar en el objeto de anélisis.

Alrespecto, cabe realizar dos aclaraciones iniciales:

a) Puedeconsiderarse al Derecho Bancario como una suerte de “fusiéon” o combinacién
entre tematicas propias del Derecho Administrativoy del Derecho Comercial. En

1 SAYAGUES LASO, op. cit., pag. 144.

El articulo 311 inciso segundo de la Constitucién establece que “cuando la decisién declare la nulidad
del acto en interés de la regla de derecho o de la buena administracién, producira efectos generales
y absolutos.”

3 Basta citar como ejemplo la influencia de LAFERRIERE, DUGUIT, HAURIOU, JEZE, WALINE, etc.
en la jurisprudencia francesa.

Con la precisién de que algunos fallos de nulidad de actos administrativos reglamentarios, conforme
al citado articulo 311 inciso segundo de nuestra Constituciéon, pueden tener efectos generales y
absolutos cuando la decisién jurisdiccional fuere adoptada en interés de la regla de derecho o de la buena
administracién. La discusién doctrinaria sobre los presupuestos para que se configure esta extensién
de los efectos del fallo es extensa y excede el alcance del presente trabajo.

5 SAYAGUES LASO, op. cit., pag. 162.
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este sentido, el analisis de la responsabilidad del Estado por su actuaciéon como
regulador nosremite a todas las consideracionesy desarrollos quelajurisprudencia
ha elaborado en base a las escasas normas de Derecho Publico que regulan
expresamente la cuestion (fundamentalmente articulos 24 y 25 dela Constitucién).
Asi, los elementos de la responsabilidad —falta de servicio, dafno, nexo causal-, la
prosecucion del fin debido por la actividad estatal, materializado en el interés
general y los intereses especificos sectoriales (como por ejemplo la proteccion del
ahorro publico), signanlarelevancia de la creacién jurisprudencial, necesariamen-
teinnovadora, conforme a los permanentes cambios que operan en la realidad y el
contexto social y econémico en el que se producen los hechos sometidos al
pronunciamiento de los tribunales.

b) Por otra parte, las particulares caracteristicas del funcionamiento del sistema
financiero agregan especificidades a los cometidos del Banco Central del Uruguay
en su caracter deregulador sectorial. Entre ellas, le hacen pasible de responsabi-
lidades vinculadas a estas caracteristicas, entre las cuales el valor de la confianza
(conceptoinmaterial silos hay) trasciende el plano éticoy se proyecta directamente
como condicionante de la “salud” y estabilidad del sistema. Basta mencionar su
importancia en el marco de un proceso de crisis bancaria, tanto a nivel de
instituciones como su efecto en posibles propagaciones sistémicas de las crisis
institucionales.

II. PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES SOBRE DISTINTOS TEMAS
CLAVES EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD ESTATAL, RIESGOS
SISTEMICOS EN EL SECTOR FINANCIERO Y CRISIS BANCARIA

Porlosfundamentos que vienen de expresarse, resulta de especial interés el analisis de
lajurisprudencia que se ha ido generando a raiz de los diversos reclamos vinculados a las
crisis bancarias, entre las que notoriamente la crisis del ano 2002 generd una conmocion
sistémica sin precedentes y derivé en multiples pronunciamientos jurisdiccionales en
reclamos de diversa naturaleza.

Por unlado, reclamos civiles del Banco Central del Uruguay contra personas fisicas o
juridicas responsables de desequilibrios financieros en las entidades controladas o conten-
ciosos administrativos de anulacién contra actos sancionatorios a dichas personas; y por
otro lado, la enorme mayoria, conformada por reclamos de muy diversa indole contra el
Banco Central del Uruguay, planteados por quienes resultaron damnificados en la crisis
por distintas operativas: tenedores de eurobonos emitidos por las entidades bancarias
liquidadas, ahorristas de dichas entidades, inversores en valores emitidos por empresas
extranjerasvinculadas, victimas del robo de cofre-fort, etc. Esta gran variedad casuistica
incluye una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
planteado por los referidos inversores.

Sin que ello represente una muestra estadistica de casos, ni siquiera una muestra
completa, seleccionamos a modo de ejemplo algunos de los criterios mas emblematicos
derivados de estos casos jurisprudenciales, que pueden resultar de interés.



gl RESPONSABILIDAD DEL ESTADO, BANCO CENTRAL DEL URUGUAY/VIVIANA PEREZ BENECH |_|

II.1- El Banco Central como actor: acciones de responsabilidad promovidas
por el Banco Central del Uruguay contra personas fisicas o juridicas
participantes en operaciones presuntivamente dolosas que directa o
indirectamente pudieran haber contribuido a provocar el desequili-
brio econémico o financiero de empresas bancarias.

Es una de las caras de la responsabilidad del BCU como regulador y supervisor del
sistema financiero y promotor de su solvencia, eficiencia y desarrollo (segun establece su
Carta Organica'®). Probablemente es la faceta menos conocida del regulador, la que
corresponde a su responsabilidad por “accién” y no por “omisién”. Las presuntas
“omisiones” del BCU en el contralor del sistema financiero fueron el fundamento de
multiplicidad de reclamos promovidos por clientes del sistema financiero (ahorristas,
inversores, deudores, etc.) a raiz de la crisis bancaria de 2002, lo que dio mas notoriedad
publica al tema.

Este otro tipo de reclamos fueron promovidos por el BCU contra personas fisicas o
juridicas presuntamente responsables de maniobras que derivaron en la insolvencia de
instituciones financieras de plaza (sobre todo bancos), con el objetivo de que reparen con su
patrimonio los danos y perjuicios causados a dichas instituciones y en definitiva a sus
ahorristas.

I1.1.1. Antecedente

ElBanco Central del Uruguay ya habia promovido judicialmente en la década del 90,
araizdelacrisis del entonces Banco Pan de Aztcar, medidas cautelares y demanda de dafios
y perjuicios contra personal superior de dicho banco.

La Sentencia No. 14 de 28 de marzo de 2003'7 del Juzgado Letrado de lera. Instancia
enlo Civilde 6° Turno hace lugar ala condena por dafios y perjuicios solicitada por el Banco
Central del Uruguay contra ex directores del banco, laudando el cuestionamiento realizado
por la parte demandada a la existencia de legitimacién activa de esa institucién para
promover accion de danos y perjuicios, debido a que el articulo 24 del Decreto-Ley N° 15.322
de 17-IX-1982 sélo prevé en forma expresa su legitimacion para solicitar medidas cautela-
res.

En tal sentido, expone la referida sentencia entre sus fundamentos que «como
consecuencia ineluctable de la posicion sustentada en ambas instancias, el Banco Central
del Uruguay debio promover la demanda pertinente, vinculada inescindiblemente con las
medidas cautelares precitadas, y en consecuencia, no es dable pretender que carezca de
legitimacion en la causa, quien ha gestionado y obtenido medidas cautelares, dentro del
marco de sus atribuciones legales, y que han sido el presupuesto formal, para la promocion
del accionamiento incoado.»

16 Articulo 3 de la Ley N° 16.696 de 30 de marzo de 1995, en la redaccién dada por la Ley N° 18.401 de 24
de octubre de 2008.

7 Dictada en autos «Banco Central del Uruguay c¢/Stephane Denis Benhamou Gharbi y Sergio Giorgio
Dell Acqua Pagnamenta. Medidas Cautelares - Solicitud de Embargo - Dafos y Perjuicios (Reembolso)»
Ficha 227/96.
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«En buen romance, no es razonable pretender, que se admita la legitimacion para
solicitar medidas cautelares, y se pretenda desconocer que el mismo Organismo que las
ha solicitado carezca entonces de legitimacion para impetrar la demanda resarcitoria,
encuadrada legalmente dentro de las facultades que le otorga el art. 24 del Decreto-ley No.
15.322.»

«.. el Banco Central del Uruguay, ha probado la admisibilidad y pertinencia de su
accionamiento, basado en la defensa de los intereses patrimoniales de Banco Pan de
Azucar S.A., afectado gravemente por las operaciones dolosas de los codemandados.»

I1.1.2. Legitimacién activa del BCU

En demanda promovida por el BCU contra multiples personas fisicas y juridicas,
reclamo la reparacion civil a uno de los bancos liquidados a raiz der la crisis de 2002
(concretamente el ex Banco de Montevideo) porla responsabilidad de aquéllas en maniobras
que directa o indirectamente pudieron haber provocado su quiebra. El BCU invocé en
respaldonormativo de sulegitimacién, los articulos 24 del Decreto-Ley N° 15.322de 17 de
setiembre de 1982 (Ley de Intermediacion Financiera) y el articulo 23 dela Ley N° 17.613
de 27 de diciembre de 2002 (llamada “de Fortalecimiento del Sistema Bancario” por regular
lasalidajuridica a diversos aspectos dela crisisbancaria de 2002).® Segtn aclaré el BCU
enlademanda, el producido de esa accion seria destinado ala reparacion de los clientes del
banco damnificados por su quiebra.

Enreciente Sentencia N° DFA 3-532/2016 el Tribunal de Apelaciones enlo Civil de ler.
Turno desestimé ambos fundamentos legales para la legitimacién activa del BCU, por
considerarlos insuficientes en el caso planteado: el Decreto-Ley N° 15.322, por referir
Unicamente a la adopcion de medidas cautelares y no a la accién principal de responsabi-
lidad civily la Ley N° 17.613, por conferirlegitimacion activa inicamente al Estado persona
publica mayor (y no al ente auténomo BCU), alegando que la ley recoge en otros articulos
la distincién entre ambos significados dela palabra “Estado”. Invoca el Tribunal el principio
de especialidad, para limitar la legitimacion activa del BCU en este tipo de reclamos a la
expresamente reconocida en la ley. Sin embargo, finalmente si reconoce la legitimacion
activa del BCU en base a otro fundamento, a la luz del principio “tura novit curia’ la
proteccién del ahorro ptblico por razones de interés general.'®

Sibien esta sentencia de segunda instancia (atin resta resolver el recurso de casacidn)
reconocio la legitimacién activa del BCU, no compartimos este fundamento. Entendemos
quela Sentencia de primera instancia (N°45/2014 del Juzgado Letrado en lo Civil de 17mo.

8 Autos “Banco Central del Uruguay c¢/XXX y otros — Darios y Perjuicios” ITUE 2-12117/2004, ante el
Juzgado Letrado en lo Civil de 17mo. Turno, en los que recayé la Sentencia N° 45/2014 de 8 de setiembre
de 2014. Luego de apelada dicha Sentencia, el Tribunal de Apelaciones de ler. Turno dicté
recientemente la Sentencia N° DFA 3-532/2016 SEF 3-111/2016 de 24 de agosto de 2016, en la que
ratifica parcialmente la condena dispuesta en primera instancia.

El reconocimiento expreso de la proteccion del ahorro puiblico como un interés general, se encuentra
presente en diversas disposiciones legales, fundamentalmente sancionadas a partir de la crisis de 2002,
entre las cuales cabe destacar los articulos 22 inciso tercero y 27 inciso primero de la mencionada Ley
N° 17.613 de 27 de diciembre de 2002 y el articulo 42 de la Ley N° 18.401 de 24 de octubre de 2008, al
definir este ultimo la finalidad de los procedimientos de solucién bancaria.



g RESPONSABILIDAD DEL ESTADO, BANCO CENTRAL DEL URUGUAY/VIVIANA PEREZ BENECH |_|

Turno) habia marcado el camino correcto en este sentido, al aceptar el fundamento de la
legitimacion del BCU enla potestad de solicitar medidas cautelares porlas mismascausales
y contra las mismas personas fisicas o juridicas: no existe argumento que respalde
interpretacion restrictiva de la facultad conferida al BCU por el referido articulo 24 del
Decreto-Ley N°15.322.

Como expresa la mencionada sentencia de primera instancia, no se trata de medidas
cautelares autosatisfactivas y consecuentemente, al ser solicitadas en el marco de un
proceso preliminar “necesariamente deben ser seguidas en razon de su instrumentalidad,
accesoriedad y provisoriedad de un proceso principal resultante del ejercicio de una accion
autonoma.” Sostener lo contrario, es decir, que la facultad del BCU se restringe
Unicamente a solicitar medidas cautelares por ser las Ginicas previstas a texto expreso,
careciendo de potestades para promover el juicio ordinario posterior), implicaria—como bien
dice la sentenciante- un perjuicio para los intereses de los propios demandados, quienes
interpusieron la excepcién de falta de legitimacion activa, ya que en tal caso las medidas
adoptadas con caracter cautelar se extenderian sine die, no sujetandose a la interposicion
de la demanda ordinaria posterior. A ello debe sumarse que precisamente, como
consecuencia de la provisoriedad inherente a su caracter cautelar, son dispuestas con
menores exigencias en cuanto a sus fundamentos sustanciales—la prueba del buen derecho
o “fumus bonis juris’-, en razdn de estar sujetas a las resultancias del proceso ordinario
posterior.

I1.1.3. Cometidos del BCU - el fin debido

Es relevante el reconocimiento jurisprudencial del cometido del BCU vinculado al
interés general en la proteccién del ahorro ptblico. Sibien no es completamente novedoso,
adquiere especial relevancia en este caso por erguirse como Unico fundamento de la
legitimacién activa del BCU en este tipo de acciones, a falta de una norma expresa que la
confiera. LaLey N°17.613 esenrealidad pionera en explicitar este cometido en més de un
pasaje: el articulo 22 inciso tercero impone al BCU la finalidad de “la custodia del ahorro
porrazones de interés general”en su caracter de liquidador de los bancos? y el articulo 27
confiere al Poder Ejecutivola potestad de destinar partidas en beneficio de los depositantes
delosbancosliquidados.

En definitiva, en clave de Derecho Administrativo, se trata del “fin debido” al que debe
ajustarse la actuacion del regulador bancario en este caso.

A suvez, como fundamento legal, en la referida sentencia el Tribunal de Apelaciones
enlo Civil de 1ler. Turno siinvocé el articulo 3 de la Carta Orgédnica del Banco Central del
Uruguay?', donde se establece como una de sus dos finalidades “La regulacion del
funcionamientoy la supervision del sistema de pagos y del sistema financiero, promovien-
do su solidez, solvencia, eficiencia y desarrollo.” Mediante esta accién —segtn expresa el
Tribunal- el BCU cumple con tal finalidad al procurar que los responsables de la situacién

2 Esta competencia ya no corresponde al BCU, en virtud de haber sido asignados los procesos de solucién
y resolucion bancaria a la COPAB (Corporacién de Proteccién del Ahorro Bancario), por obra de la Ley
N° 18.401 de 24 de octubre de 2008 (ver articulo 42 de dicha ley).

2l Articulo 3 de la Ley N° 16.696 de 30 de marzo de 1995, en la redaccién dada por el articulo 1 de la Ley
N° 18.401 de 24 de octubre de 2008.
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deinsolvencia delos bancos reparen los perjuicios causados a los patrimonios de éstos. El
apartamiento del fin debido—ya sea mediante actos, hechos uomisiones dela Administra-
cién- implica, recordemos, desviacidon, abuso o exceso de poder, lo que determina en todos
los casos la ilegitimidad de lo actuado.

I1.1.4. Responsabilidad de los directores de los bancos insolventes

Encuantoa este punto, la citada sentencia de segunda instancia se remite alasnormas
y principios de derecho comercial comin —responsabilidad de los directores de sociedades
anénimas- y lasacciones previstas fundamentalmente enla Ley N° 16.060 y la condena “in
solidum” prevista en el articulo 668 del Codigo Civil.

Noobstante, cabe mencionar que la sentencia de primerainstancia no habia optadotan
claramente por el marco juridico de la Ley N° 16.060 para calificar la responsabilidad de
los demandados ex directores o socios del banco como “societaria”. Enumerd una serie de
fundamentos juridicos posiblesy en definitiva, establecid finalmente que cualquiera seala
posicidén que se sostenga, para que se configure la responsabilidad civil de los directores de
una sociedad anénima deben verificarse sus tres elementos constitutivos: a) el evento
dafioso (incumplimiento de una obligacién contractual, o si se sostiene la naturaleza
extracontractual, del deber genérico de diligencia;b) el factor de imputacién de responsa-
bilidad (doloo culpa); y c¢)larelacién de causalidad entre el hechoilicitoy el dafno.?? Resulta
una posicién en definitiva mas amplia para valorar jurisprudencialmente la conducta de
los sujetos individuales o colectivos en las crisis bancarias.

I1.1.5. Responsabilidad del personal superior del ex Banco Comercial S.A.

ElBanco Central, ejerciendo la potestad sancionatoria respecto del personal superior
que le atribuye el articulo 23 del Decreto-Ley N° 15.322, instruyd un sumario administra-
tivoa surespectoy demandd civilmente a aquéllos que considerd responsables de maniobras
que produjeron el desequilibrio econémico que llev) alaliquidacién del ex Banco Comercial
S.A.

Enun caso, la sentencia de primera instancia acogié parcialmente la demanda yla de
segundainstancialarevocé?. Al interponerse el recurso de casacion, la Suprema Corte de
Justicia confirmé la sentencia desestimatoria de segunda instancia?!, por entender que el
BCU carecia de legitimacion causal activa, debido a que la condicién de sindico de la
demandada exigiala configuracién de culpa grave o dolo para ser pasible de responsabilidad,
lo que no se habia acreditado.

En otrojuicio promovido por el Banco Central del Uruguay contra un corredor de bolsa
a quien sereclamo su responsabilidad civil conforme al citado articulo 24 del Decreto-Ley
N°15.322, la Sentencia N° 5 de 2 de marzo de 2015 hizo lugar parcialmente ala demanda
condenando al demandado a abonar la suma de U$S 5.100.000 masiliquidos, expresando
que: “El B.C.U. en mérito a lo dispuesto por el inc. 1°Art. 24 del Decreto-Ley 15.322 y por

2 (Considerando 4.1 de la mencionada Sentencia N° 45/2014.

% Sentencias N° 3/2011 del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 12° turno y en segunda
instancia SEF 0007-000493/2014 del Tribunal de Apelaciones de 3er. Turno.

# La Sentencia de casaciéon de la SCJ es la N° 339 de 5 de enero de 2016.

% Sentencia N° SEF-0006-000168/2015 MET-0006-000489/2015 de 23 de diciembre de 2015.
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su calidad de liquidador del B.C.S.A., y en suma por su actuacion como tal en defensa y
proteccion de los derechos de los depositantes de las entidades suspendidas por razones
deinterés general (Art. 22 de la Ley N° 17.613), debe ser resarcido por el danio causado. . .
por lo que corresponde se condene al demandad a reparar los danos y perjuicios”.

Esta sentencia fue confirmada por el Tribunal de Apelaciones enlo Civil de 6to. Turno
el 23 de diciembre de 2015%° En dicha confirmacién expreso el Tribunal: “La solucion
confirmatoria de la sentencia de condena con la imputacion de la participacion del
demandado en una “operativa fraudulenta”, que incluia negocios ficticios o simulados, un
entramado de negocios en violacion ala ley y actuaciones dolosas, determina la aplicacion
de las maximas sanciones, las costas y costos del proceso, tanto en primera como en
segunda instancia, a quien contribuyo con su conducta a la estratagema que permitio el
magquillaje de los balances del Banco Comercial y que derivo, a la postre, en su quiebra y
afectacion de derechos de terceros (arts. 56y 261 CGPy 688 CC).”

I1.2. El Banco Central como demandado
I1.2.1. Antecedentes
a) Intervencion de una casa bancaria

A raiz de la actuacion del Banco Central del Uruguay como interventor de una casa
bancaria en crisis, el Tribunal de Apelaciones en los Civil de 7mo. Turno se pronuncid
mediante Sentencia N°78/95% sobre los limites de la responsabilidad del Banco Central del
Uruguay en el gjercicio de su funcién de contralor del sistema financiero. En dicho caso se
desestimé la demanda incoada por clientes que sostenian la configuracién de falta de
servicio, por haberse dispuesto tardiamente laintervencién dela casabancaria, perjudican-
do asisusintereses al permitirse de este modo el crecimiento de lainsolvencia dela misma.

La Sentencia establecié al respecto: “..itfodas las actividades de intermediacion
financiera estan sometidas al contralor del BCU. Corresponde determinar si dichos
controles fallaron, en cuyo mérito se demoré una medida que habria superado la situacion
y que debido a ello se configura falta de servicio. Una cosa es detectar irregularidades u
operaciones riesgosas y otra comprobar operaciones simuladas y la consiguiente manio-
bra dolosa que se efectuaba de forma tal que podia escapar al control bancocentralista.
Sélo cuando se decreta la intervencion se detecta la maniobra. Los contralores se hicieron
y resulta dificil concluir que las irregularidades detectadas imponian la adopcion de
medidas extremas. Cuando la casa bancaria solicité la moratoria el BCU dispuso la
intervencion a fin de realizar una investigacion exhaustiva. Y no cabe dejar de lado que
la crisis estuvo impulsada por factores externos. E incluso que la medida de la
intervencion se encuadra en el marco de decisiones politicas que refieren a la imagen de
nuestraplazafinanciera.” La sentencia descartala afirmacion dela parte actora en cuanto
aqueerainexcusablelaresponsabilidad del Estado, sosteniendo que quienes orquestaron
la maniobra, los administradores delacasabancaria, eran a quienes acudieron y en quienes
confiaron los inversores, mientras que el Banco Central tiene por cometido la prevencién
de riesgos y no es responsable en el caso por las maniobras efectuadas con el fin de eludir

% Ministros Redactores Caorsi, Troisa y Rodriguez, publicada en Anuario de Derecho Comercial Tomo
8 (“Contralor del BCU”), pag. 344, Caso, 207.
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sus controles, “porque las cuentas equilibraban perfectamente” y sélo podian ser detectadas
a partir de la intervencion cuando el BCU asume directamente la administracién.

Esta posicién se compadece, a nuestro juicio, con la naturaleza “prudencial” de la
regulacién bancocentralista (articulo 38 literal A de la Carta Orgéanica del Banco Central
del Uruguay)?’ , respecto de las entidades que integran el sistema financiero y el propio
sistema (“mercado”) en el que éstas actian.

b) Responsabilidad “in vigilando” del Estado reguladory fiscalizador

Igualmente ilustrativas resultan sobre responsabilidad de la Administracién por los
dafios causados por entidades sujetas a su fiscalizacidén, las manifestaciones del ex
Magistrado Dr. Antonio Grille en juicio referido al control de instituciones de intermedia-
cién financiera®: “..sélo puedeemerger responsabilidad cuando ha habido una relacion
directa e inmediata entre el comportamiento darnoso de la Administracion y el perjuicio
que se reclama, y que por ende, no puede surgir tal responsabilidad cuando ese
comportamiento ha sido “condicion” y no “causa’ del perjuicio.”

Ejemplificando su posicién, mas adelante expresaba el citado magistrado: “la funcion
de contralor ....puede ser categorizada como de “policia” economica” y en base a ello
podriamos poner un ejemplo que a nuestro entender esclarecera atin mas la cuestion. Si
alguien es victima de una rapinia en una calle céntrica de nuestra ciudad, parece
indiscutible que su perjuicio ha surgido en razon de que el rapiniero aproveché una ocasion.:
la defeccion de la “policia de seguridad” que no custodiaba la zona para ejercer la funcion
preventiva que tiene asignada. Pero parece también evidente que no por ello, la victima
de ese delito puede tener derecho a reclamar del Estado la indemnizacion del perjuicio
sufrido, alegando que la “omision” de la Policia ha sido la causa del mismo. Mutatis
mutandi es lo que sucede con el caso en examen” .

c¢) Inexistencia de una nocion del Estado como “garante” de los depdésitos
bancarios

Mas recientemente el Tribunal de Apelaciones enlo Civil de 7mo. turno, en Sentencia
No. 322/04 de 3 de noviembre de 2004%°, ha ratificado esta posiciéon sosteniendo que “El
fundamento de la ley No. 15.322 no radica en la nocién de garantia del Estado sobre los
depositos de particulares eninstituciones privadas como sostienen los accionados, pues la

# Kl articulo 38 de la Ley ° 16.696 de 30 de marzo de 1995, en la redaccién dada por el articulo 11 de la
Ley N° 18.401 de 24 de octubre de 2008, establece que es competencia no privativa de la Superinten-
dencia de Servicios Financieros “Dictar normas generales de prudencia, asi como instrucciones
particulares, tendientes a promover la estabilidad, solvencia, transparencia y el funcionamiento
ordenado y competitivo de las entidades supervisadas y de los mercados en que actuan, asi como para
la proteccion de los consumidores de servicios financieros y la prevencion y control del lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo.”

% Sentencia consentida No. 113 de 26.9.1973 Juzgado Nacional de Hacienda y de lo Contencioso

Administrativo, en autos “Ding de Mathias Irene y otros ¢/ B.C.U. y B.R.0.U.” Danos y Perjuicios Ficha

ac/ 54/1969.

Sentencia Dictada en autos caratulados “Banco Central del Uruguay C/Benhamou, Stephane y Dell

Aqua, Sergio — Danos y Perjuicios, Reembolso” ITUE 30-227/1996.
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circunstancia de ser responsable de ejercer contralores no permite ampliar el concepto y
considerar que aquél asuma una garantia patrimonial directa porlos agentes privados”.*

d) No configuracion de responsabilidad por inversiones en el extranjero
realizadas a través de bancos de plaza

Enigual sentido se pronunci6 el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Séptimo Turno
en Sentencia No. 78 de 28 de junio de 1995%!, confirmatoria de la primera instancia,
desestimandola demandaincoada por depositantes de Hispanoamericana Casa Bancaria,
donde con absoluta claridad, expresa entre otros conceptos en el Considerando IT que “...el
depdsito en un banco extranjero...a través de otro Banco supone ademds una operacion
riesgosa que tenia ademds la contrapartida de que se obtenian intereses mayores. En estas
condiciones es claro que nuestro Estado no estaba obligado a garantizar tales depositos...”

e) Responsabilidad del inversor en productos financieros

La mayor o menor sofisticacién del inversor como variable determinante de su
responsabilidad porlos riesgos asumidos, ha sido también una constante en la jurispruden-
ciaespecializada.

Como ejemplo, basta citar dos casos emblematicos:

e La Sentencia No. 25/04 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5to. Turno de 9-111-
2004%%: “Indiscutiblemente, que los actores sabian lo que hacian al decidir sus
inversiones.

Porque cuatro arnios recibiendo informes mensuales y tomando decisiones respecto a
la proxima colocacion, sin duda da versacion suficiente en el tema, como para no tener
que depender en forma exclusiva de lo que le puedan decir quienes reciben su decision.

Maxime cuando, como en el caso, se trata de profesionales universitarios, sin duda
capaces de comprender y valorar tanto la informacion recibida de BGV como la que
recogian por si mismos del medio.

Si bien resulta razonable atribuir cierto peso al comentario —o aun, consejo- que el
funcionario de la demandada pueda verter sobre la cuestion, no lo es adjudicarle cardcter
definitorio cuando han transcurrido tantos anos de operativa y se trata de personas
lucidas.

El solo hecho de haber resuelto, con el transcurso del tiempo, asumir mayores riesgos
en la colocacion a fin de recibir mayores réditos, esta indicado que se trata de personas
conocedoras de lo que hacian: y del riesgo a que se exponian.

% El articulo 42 del mismo Decreto Ley N° 15.322 de 17 de setiembre de 1982, en la redaccién dada por
la Ley N° 16.327 del 11 de noviembre de 1992, establece que “El Estado no es responsable por cualquier
incumplimiento en que puedan incurrir las instituciones financieras no estatales. FEstas deberdan
advertir a sus clientes de tal circunstancia en los términos que reglamentard el Banco Central del
Uruguay.”

Sentencia dictada en autos “ German Delgado y otros C/ Poder Ejecutivo ( M.E.F.) y Banco Central
del Uruguay”

3 Publicada en LJU, caso 15023, Tomo 131, afio 2005.
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Es obvio que toda inversion conlleva riesgo, incluso un plazo fijo en un Banco; porque
aun existiendo un compromiso formal de una institucion a devolver en determinada fecha
la suma que recibe, el riesgo existe.

Resulta por ello razonable pensar que el portafolio de inversion con que se manejaban
los actores distribuia sus fondos como medio de reducir, en parte, el riesgo que asumian
—mayor o menor- en cada una de ellas. Pero aiin asi no obtenian la seguridad que hoy
reclaman, en tanto conservaban la caracteristica de su imprecisa evolucion.

A la seguridad extrema solo puede aspirar quien pague para tener su dinero
custodiado (cofre fort), pero no quien cobra interés al entregarlo. Y menos atin si ellos son
mas altos que los comunes de plaza.

III. Dentro de este esquema, la imputacion de los actores relativa a que fue el erréneo
asesoramiento de la demandada lo que los llevé a invertir en una empresa que carecia a
la fecha de capacidad de respuesta, no resulta de recibo.

Primero porque, de acuerdo a lo expuesto, de haber sido la caida de la empresa un
hecho previsible —supuesto del que parten los actores para endilgar responsabilidad a la
demandada-, ellos estaban capacitados para valorar por si la conveniencia de continuar
o0 no renovando su inversion. En consecuencia, no existia posibilidad de dependencia del
erroneo asesoramiento en que fundan su pretension indemnizatoria....”

+  Enel mismo sentido, la Sentencia No. 3 de 7-1I-2001 del Tribunal de Apelaciones
enlo Civilde 3er Turno®, expresa citando a BETTI: “En sedede negociosjuridicos setrata,
al decir de Betti, de las cargas de sagacidad y claridad, que perfilan la necesidad de una
cierta y determinada forma de comportamiento a riesgo de soportar las consecuencias
desfavorables de su actuar negligente. En las palabrasdel jurista: “para evitar luego que
la eficacia del negocio se extienda mds alld de los confines previstos incumbe a la parte un
ejercicio vigilante y sagaz de la autonomia que el derecho le reconoce desde luego en su
favor pero también a su propio riesgo. Es libre y desinhibido de actuar en el sentido de
su propio beneficio segiin su criterio pero las consecuencias eventualmente perjudiciales
o daniosas de un uso torpe de la iniciativa desarrolladas estdan solo a cargo de ellos”.
Describiendo la carga de sagacidad dice que en el acto que da vida a un negocio juridico
incumbe a la parte “estar atenta a cuanto dice o hace ademds de conocer los términos y
el significado de la declaracion que emite y representarse exactamente la situacion de
hecho sobre cuya base se determina el negocio; le incumbe sobre todo una carga de
claridad en el sentido de fijar de manera inequivoca y facilmente reconocible en cuanto
le interesa el valor vinculante al negocio que concluye. El negocio es un acto humano de
importancia social fruto de consciente iniciativa y por tanto de libertad; es un acto cuyas
consecuencias aun las onerosas debe el autor someterse en el mundo social y por tanto
fuente de auto-responsabilidad” (Betti, Emilio, Teoria General del Negocio Juridico, edit.
Combres S.L. Granada 2000, p. 103; Revista IUDAU, ario 7, No. 20, ps. 69-70; Sentencias
dela Sala 134/99y 302/00)”.

Luego dela crisis de 2002, la jurisprudencia recogié criterios similares al afirmar que
“ . losactores [quereclamaban la responsabilidad del BCU por sus inversiones en valores

3 Publicada en ADCU T. XXXII, caso 1078
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extranjeros| asumieron el riesgo de colocar dinero fuera del pais a cambio de obtener una
mayor tasa de interésy su relacion contractual fue entre el actory la institucion extranjera
y por tanto no sujeta al contralor del BCU*

I1.2.2. El tema de la confianza legitima y la estabilidad del sistema financiero

Una sentencia dictada por el Tribunal de Apelaciones enlo Civil de 4to Turno, del 3 de
octubre de 2012%, al rechazar una pretensiéon de amparo contra el Banco Central del
Uruguay, expresé a nuestro juicio en forma muy ilustrativa el peso fundamental del valor
“confianza” enla estabilidad del sistema financiero. Desestimala accién de amparoincoada
por una administradora de grupos de ahorro previo contra el BCU, enla que se oponia ala
prohibicién dispuesta por éste de hacer publicidad en base a informacién descalificatoria de
una empresa competidora, en los afios subsiguientes a la crisis de 2002.

Alfundamentar suvoto enla referida Sentencia, la Dra. Ana Maggi expresa que “.. La
estabilidad del sistema financiero se basa en la confianza, razon por la cual, la continua-
cion de la camparnia publicitaria podria tener eventualmente consecuencias prejudiciales
e imprevisibles cuya determinacion excede la cognicion sumaria del amparo.”

“Pascale enseria que la crisis ha demostrado que uno de los principales bienes de la
economia es la confianza. La economiay la psicologia han demostrado ser complemen-
tarias para el estudio de las diferentes situaciones. Entre ellas se ha fallado que las
decisiones economicas ya no las toma un ser humano con racionalidad perfecta sino seres
humanos psicologicamente mds complejos insertos en situaciones de incertidumbre que
les comportan diferentes niveles de riesgo. En estas decisiones economicas influye la
confianza que. . procura reducir la percepcion del riesgo.”

“Se observa la estrecha relacion entre economia y confianza, pues la baja de esta
ultima comienza con la irrupcion de la crisis.”

“Las finanzas tienen un alto componente de confianzay esta tltima se habia quebrado
y no es facil reconstruirla.”

“La confianza disminuye el riesgo en situaciones de incertidumbre emocional y
financiera. (“la economia en tiempo de desconfianza” Pablo Pascale y Ricardo Pascale)”.

I1.2.3. Caso de los cofre fort de Pando

Se multiplicaron las demandas contra el Banco Central del Uruguay formuladas por
los titulares de cofre-fort en la sucursal Pando del ex Banco La Caja Obrera que resultaron
violentados en un hecho delictivo que oportunamente cobr6 notoriedad, el dia 28 de mayo
de 2002. Se pretendiélaresponsabilidad del BCU in vigilando, asi como por su condicién
deinterventor y luego liquidador de dicho banco. Segin surgié de la prueba diligenciada,
los actores —clientes del banco- sostuvieron que en dichos cofre fort guardaron en esos dias
grandes cantidades de efectivo que retiraban de depdsitos bancarios comunes, por temor a

3 Sentencia N° 81/2006 de 28 de setiembre de 2006 del Juzgado Letrado en lo Contencioso Administrativo
de 2do. Turno
% Sentencia DFA-0009-100124/2012 sef-0009-199994/2012
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medidas estatales de restriccion de retiros de depdsitos como se habian adoptado en
Argentina.

Losreclamos contra el BCU fueron siendo rechazados por argumentos similares, entre
los que cabe citar a modo de ejemplo la Sentencia N° 18/2007 de 28 de agosto de 2007:

“En cuanto a [la responsabilidad del BCU] por su calidad de liquidador del B.C.O., la
misma fue asignadapor Ley N°17.613de 27 /12/2002, disponiéndose la intervencion sin
suspension de actividades el 21/06/2002 y su disolucion y liquidacion en sede adminis-
trativa el 31/12/2002, es decir luego de ocurrido el insuceso en la sucursal Pando, por lo
que su legitimacion queda descartada.”

“Con relaciéon a su responsabilidad por hecho propio, como ya se sefialara no es parte
del contrato de locacién de servicios respecto al Cofre Fort violentado, ni se demostré la
existencia de ningin acto, hecho u omisién del B.C.U. que represente un nexo causal con
el dafo patrimonial alegado por los reclamantes.”

“En cuanto a la Seguridad y su control, a juicio del Oficio, la misma queda fuera del
control, vigilancia y fiscalizacién respecto a lasinstituciones de intermediacién financiera,
siendo el tema de los sistemas de seguridad asunto del Ministerio del Interior, por lo que
también se descarta la legitimacion pasiva del B.C.U. al respecto.”

I1.2.4. Eurobonos — compensacion

Otra serie de juicios fue promovida contra el Banco Central del Uruguay por
prestatarios de créditos otorgadosy pendientes de pago alos bancos suspendidos o liquidados
durante la crisis de 2002, que a su vez adquirieron obligaciones negociables emitidas por
éstos (Eurobonos) en los afios previos para su colocacién en el mercado internacional.
Obviamente, una vez que los referidos bancos fueron suspendidos, ingresaron en cesacion
de pagos respecto de dichos valores y en tal situacién aquéllos prestatarios, que podian
comprar los bonos a muy bajo precio en el mercado, pretendieron mediante estas demandas
compensar ambas obligaciones (eurobonos contra créditos otorgados por el banco liquidado)
fuera de la “moneda de quiebra” de los bancos suspendidos o liquidados.

Lajurisprudencia rechazé unanimemente estos reclamos. El articulo 20 de la Ley N°
17.613 de 27 de diciembre de 2002 establecié que la suspensién de actividades de las
instituciones bancarias determinaba la suspension de la exigibilidad de todas sus obliga-
ciones mientras durara la medida. En consecuencia, los tribunales desestimaron la
referida pretensién de compensacion, entendiendo que no se dabala nota de “exigibilidad”

% En cuanto al argumento concreto de Derecho Positivo, expresé la sentencia: “En efecto, el art. 20 de
la Ley No. 17.613 declaré que la suspension de actividades de las entidades de intermediacion
financiera comprendidas en el art. 1 del Decreto-Ley No. 15.322 “... tendrad por efecto la suspension de
la exigibilidad de todos los créditos contra la entidad suspendida por todo el plazo de duracion de
esta medida...’, y como la accionante devino titular de los créditos que pretende compensar cuando
ya estaba vigente la suspension de actividades del Banco de Montevideo, en la medida que la referida
falta de exigibilidad rigic—segun declaré la Ley— por todo el plazo de duracion de la medida de
suspension de actividades (esto es, desde el 29/7/2002 hasta que se dispuso la liquidacion el 31/12/
2002), el crédito de la actora no se torné exigible y por ende no procede la compensacion pretendida,
conforme a lo dispuesto por el art. 977 inc. 3 del C. Comercio.”



% RESPONSABILIDAD DEL ESTADO, BANCO CENTRAL DEL URUGUAY/VIVIANA PEREZ BENECH |_|

requerida por el Codigo Civil para que resultara compensable la obligacién negociable —
emitida por el banco luego suspendido- conlas deudas de sus tenedores con el mismo banco.

Se expidid al respecto la Suprema Corte de Justicia en multiples sentencias, entre las
que mencionamos la N° 23 de 198 de febrero de 2014:

“En consecuencia, partiendo como lo hizo la Sala, del contexto historico en que se
sucedieron los hechos, la magnitud y naturaleza de la crisis economico-financiera que
afecté al pais y al entorno regional y los cometidos de politica financiera que dan
fundamento a las facultades de contralor e intervencion asignadas al Banco Central del
Uruguay, no se advierte que la conducta de la entidad pueda vincularse causalmente con
los darios cuyo sufrimiento invocé la recurrente. La omision atribuida por los accionantes
al B.C.U. no resulta ser la causa adecuada, es decir aquella condicion a la que, conforme
a parametros de previsibilidad, abstractamente considerados, desde una perspectiva ‘ex
ante’ y no ‘ex post facto’, corresponda atribuir, imputar, la verificacion del evento y
resultados dafiosos invocados por la parte actora.”..” ¢

“Con criterio realista no puede desconocerse que el legislador regul6 la situaciéon de
instituciones bancarias cuyas actividades habian sido suspendidas administrativamente
en momentos en que se habia desencadenado una grave crisis bancaria con hondas
repercusiones enla economianacional”...”el Banco Central habia dispuesto la suspensién
de la institucion, lo que impedia que se procediera a restituir la suma pretendida. En
definitiva, la Corporacion considera que no puede imputarsele falta de servicio al Banco
Central del Uruguay.”

I1.2.5. Responsabilidad como regulador y supervisor del sistema financiero
frente a los clientes de las instituciones en crisis.

a) Fin debido: diferencia entre la estabilidad del sistema financiero y de las
unidades de negocios que lo componen.

La jurisprudencia acogié una defensa del Banco Central basada en que su cometido
refiere principalmente a la estabilidad del sistema financiero en general (articulo 3 de su
Carta Organica) y cuando ello colide con la estabilidad de una institucién supervisada en
particular, debe primar aquélla finalidad principal. En otras palabras, los “riesgos” que
debe cubrir el BCU son fundamentalmente los sistémicos y no es su objetivo evitar la
quiebra delas entidades consideradasindividualmente, mas alla delas normas prudencia-
les. Es mas: puede suceder que la liquidacién de una entidad o la liquidacién de un area
de sus negocios pueda tener efectos positivos o al menos mitigadores de la propagacion de
la crisis hacia el sistema. En tal caso, el regulador debe procurar que la liquidacién se
realice dela manera masordenada posibleylaentidadliquidadora (actualmente la COPAB)
actuar durante dicho proceso con el fin de proteger el ahorro publico por razones de interés
general.

Lacreacion del Comité de Estabilidad Financiera por Decreto N°224/011 de 23 de junio
de 2011, confirm¢ la relevancia de este cometido primordial al que considera un “bien
publico”, institucionalizandola coordinacién entre los organismos involucrados (Ministerio
de Economia y Finanzas, COPAB, Superintendencia de Servicios Financieros y Banco
Central del Uruguay), que integran, segin la parte expositiva del citado Decreto, una “red



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 26 - NUMERO 51 - JULIO 2017 - pp. 146-176 gl

de seguridad financiera” paralaidentificaciéon y monitoreo sistematico de los riesgos a los
cuales esta expuesta la actividad financiera.?”

En primerainstancia,la Sentencia N° 81/2006 de 28 de setiembre de 2006 del Juzgado
Letrado en lo Contencioso Administrativo de 2do. Turno, estableci6 al respecto que “Las
medidas que adopto el BCU fueron tomadas con discrecionalidad y apreciando la
oportunidad y conveniencia y sobre todo teniendo presente las repercusiones que pudiera
tener una medida severaen el sistema financiero nacional, cuando en laregion (Argentina)
la situacion era bastante peor.”

En el afio 2006, la Sentencia No. 234 de 11 de octubre de 2006, dictada por el Tribunal
de Apelaciones en lo Civil de 2do. Turno, puntualiz6 el alcance de las responsabilidades
sistémicas del supervisor financiero: “Esobvio que la obligacion de supervisiony contralor
delaactividad bancaria del Banco Central del Uruguay no es una obligacion de resultado
sino una mera obligacion de medios, y que por ende la mera caida de una institucion
financiera o de varias no implica por si la responsabilidad del ente controlador.”..”...el
apreciar la oportunidad (o falta de oportunidad) de la medida de suspension de
actividades del Banco Comercial puede ser facil, una vez ocurridos los hechos, pero es
claro que no es lo mismo cuando lo que se trata es de sanear la situacion econéomico-
financierade un pais.” “Aca se trata de determinar la eventual responsabilidad del Banco
Central del Uruguay por sus acciones concretas respecto del Banco Comercial, su
tempestividad o no, o si debieron tomarse otra medidas en lugar de las que se tomaron,
de conformidad con el estado actual de la ciencia econémica....o si debio razonablemente
descubriren tiempo—con la diligencia del buen supervisor medio- la maniobra fraudulen-
taqueseestabarealizando. Pero parapoder arribar atal conclusion, la situacion alegada
debio serobjeto de contundente prueba pericial, realizada por un conjunto de especialistas
reconocidos internacionalmente, y de variada orientacion politica, y no lo fue.”

“La autoridad bancocentralista antes de la crisis bancaria no tenia por finalidad
“evitar insolvencias”sino controlar el ajuste a las reglas que la misma dictaba tendientes
a medir la liquidez y solvencia exigidas y las entidades estaban obligadas a suministrar
ala autoridad de supervision toda la informacion que la ley o las normas reglamentarias
establecian, de modo que por ese medio se pudiera fiscalizar el cumplimiento de las reglas
de liquidez y solvencia.”. ..

“Los bancos estan expuestos a crisis. En lanormativa anterior (ala Ley 17.613), exigir
que el BCU se anticipara a la misma, obturdndola o impidiéndola con medidas de
diligencia no era lo debido por falta de una politica en tal sentido ya que se creia que las
crisis seresolvian atendiendo financieramente a las entidades, ademds de la falta de todos
los medios legales y reglamentarios iddéneos.”

La Sentencia N°18/09 del Tribunal de Apelaciones de 6to. Turno expreso6 sobre el punto:
“asiste razon al B.C.U. al afirmar que su rol, su cometido competencial, se limita a un
control del sistema, en general, pero no refiere a las unidades que lo componen (articulo
41y 42del Dec. Ley N° 15.322)...”...” y en definitiva, en opinion del Tribunal, lo cierto es
que con las herramientas con las que contaba la autoridad bancocentralista en la época
de la crisis bancaria no podia haber adoptado otras conductas...”

37 Considerando II del Decreto N° 224/011.
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A suvez,lassentencias dictadas a propdsito de la mas reciente crisis dela cooperativa
COFAC en juicios promovidos contra el BCU —entre otros demandados- por sus socios
cooperativistas, volvieron sobre esta distincién entre el cometido de preservarla estabilidad
del sistema. Elcaso es muy ilustrativo de este potencial conflicto entre la estabilidad del
sistemay de cada entidad financiera, ya que la suerte de salida “concordataria” que se dio
enelmarcodelaLeyN°17.863 de 11 de marzo de 2005, buscé viabilizar dela manera menos
perjudicial posible para sus ahorristas el “cierre” de la operativa de intermediacion
financiera, de modo que conjuntamente con la operativa del seguro de depédsitos, se evitara
la propagacion de la crisis hacia el sistema financiero en general.

Como ejemplo delo antedicho, basta citarla Sentencia N° SEF-0109-000061/2013 de 20
de setiembre de 2013: “La plataforma factica desarrollada evidencia que no existio «falta
de servicion imputable al B.C.U sino que, dada la crisis financiera de COFAC, la
demandada adopto las medidas que racionalmente correspondian desde el punto de vista
de un «idoneo observador razonable», en ejercicio de facultades discrecionales legalmente
conferidas, para corregir la situacion y evitar un dafio integral del sistema financiero.
Porque las medidas adoptadas y ya relacionadas, deben interpretarse en el marco de
decisiones tendientes al mantenimiento de la solidez, solvencia y funcionamiento en
forma del sistema financiero. En base a ello se entiende que no existio en la especie «falta
de servicion imputable al B.C.U que en conocimiento de la situacion de inestabilidad del
COFAC adopté medidas adecuadas para evitar un perjuicio generalizado en el sistema
financiero en aplicacion de los principios de progresividad, ponderacion y racionalidad.
El ejercicio de la potestad administrativa discrecional del B.C.U a los efectos de cumplir
sus fines de conformidad con los poderes juridicos consagradosenel art. 4delaley 16.696,
encuentra en la norma citada el fundamento de la amplitud de criterio para imponer en
el momento oportuno las medidas que considere adecuadas ante una situacion determi-
nada.(...”)

En el mismo sentido, la Sentencia del TAC 7° Turno N° 134 de 16 de agosto de 2012
expresé: “Caberecordar que al Estado no puede atribuirse el rol de garante de la actuacion
de cada una de las instituciones del sistema financiero y menos ser custodio de los clientes
de un banco, puesto que el régimen de contralor no fue establecido en beneficio de los
acreedores considerados particularmente, sino en proteccion del interés general de la
economia y ahorro nacional (leyes 15.322, 16.327, 16.696, 17.613 a via de ejemplo).”

La sentencia N° SEF-0006-000119/2013, de 26 de junio de 2013 del Tribunal de
Apelaciones en lo Civil de 6° Turno, dictada en un proceso iniciado por depositantes de
COFAC, establecié: “.. tal como esta Sala ha sefialado en casos semejantes, la mera caida
de una o de varias instituciones bancarias o financieras no implica, por si, la responsa-
bilidad del Ente controlador (sent. N° 147/2008, entre otras). En el caso, se probé que el
Banco Central venia “monitoreando” a COFAC desde el ario 2002, tal como surge de los
medios de prueba diligenciados. Como se ha tenido oportunidad de sostener antes de
ahora (sentencias Nos. 244/07y 147/08), el Estado no es responsable por las vicisitudes
o los incumplimientos en que los Bancos privados puedan llegar a incurrir por su mala
gestion. Y es que no puede atribuirse al Estado el rol de garante de la actuacion de cada
una de las instituciones del sistema financiero en general ni, mucho menos, de asistente,
asesor o custodio de los clientes de un Banco. El régimen juridico de contralor del sistema
financiero no fue establecido en beneficio de los acreedores particularmente considerados,
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sino en proteccion del interés general de la economiay del ahorro nacional. Sus cometidos
seorientan a preservar la estabilidad del sistema financiero, pero no pueden asegurar que
las colocaciones individuales estén exentas de riesgos. Cabe recordar la vigencia del art.
42del Decreto-Ley N° 15.332 que postula la inexistencia de responsabilidad del Estado por
“cualquier incumplimiento en que puedan incurrir las instituciones financieras no
estatales (cf. sentencia 293/06 del TCA). Tampoco puede responsabilizarse al Banco
Central por haber aprobado el convenio colectivo, desde que, como ya se establecio, este
se celebro con absoluto apego a las pautas establecidas en la Ley N° 17.863 (cf. sentencia
N° 76/10). Entonces, en la formulacion del recurso de que a COFAC le cabe la misma
responsabilidad que al BCU, fs. 2681 y vto., que significé el abandono del fundamento
original de las pretensiones deducidas, no existiendo mérito para su condena tampoco lo
hay para la de COFAC”.

b) Limites juridicos de la discrecionalidad

Lasmedidas adoptadas por el Banco Central con respecto alasinstituciones del sistema
financiero que caian en crisis (supervision intensiva, intervencion sin y con remocién de
autoridades, suspension de actividades, liquidacion) también estuvieron sujetas a la
revision del pronunciamiento jurisdiccional.

Claramente, el méritoy la oportunidad de la adopcién de las medidas no se encuentran
reglados en las normas generales y corresponden por tanto al actuar discrecional de la
Administracién. Noobstante, tal actuar discrecional no se sustrae por completo al control
jurisdiccional. Al decir de CAJARVILLE, éste debe actuar conforme a los limites juridicos
deladiscrecionalidad, normas de razonable adecuacién entre el fin debido y el contenido del
acto administrativo o el actuar de la Administracién. En caso de no existir ajuste entre
ambos extremos la conducta dela Administraciéon podra resultarilegitima por desviacién,
abuso o exceso de poder®.

Pero en cuanto al mérito y oportunidad estrictamente, la jurisprudencia ha sostenido
que no le cabe competencia material en su revisién. Resulta de una claridad meridiana,
en ese sentido, el comentario del Dr. CASSINELLIMUNOZ a propésito de la Sentencia No.
65del TCA del 25 demayode 19643°. Sostuvo alli que “En Uruguay, no existe lajurisdiccion
de mérito”. Sila sentencia se fundara en razones de buena administracién o mérito y no
de Derecho, la actividad del juez “bien puede calificarse de actividad materialmente
administrativa.” “La sentencia que confirmara, corrigiera o extinguiera, por razones de
mérito, un acto administrativo legitimo, seria una anomalia dificil de justificar en teoria
e imposible de conciliar con el orden juridico uruguayo. Podria justificarse si el érgano
jurisdiccional tuviera mejor preparacion como buen administrador que el organo
administrativo autor del acto impugnado; pero en tal caso ;por qué no hacer de aquél un
jerarca o contralor administrativo de éste, en lugar de tenerlo por juez? La autoridad de
cosa juzgada de tales sentencias de mérito, en efecto, ataria o paralizaria el movimiento
ordinario de la actividad administrativa.”*°

3 CAJARVILLE, Juan Pablo, “Invalidez de los actos administrativos en la Ley 15.524. Desviacion, abuso
y exceso de poder, o violacion de una regla de Derecho”. Ed. Universidad, Montevideo, 1984.

3 Publicada en la Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, Tomo 65, pags. 219 y ss,

1 Si bien esta afirmacién del connotado jurista corresponde a la década del ’60 y al dia de hoy podria
merecer una relectura a la luz del avance jurisprudencial sobre el concepto de “buena administracién”
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En tal sentido, la justicia desistié de ingresar en el juicio de mérito respecto de las
medidas administrativas adoptadas (o dejadas de adoptar) por el Banco Central del
Uruguay durantelacrisis quellevé alaliquidacién del Banco de Montevideo (instrucciones
particulares, supervisiénintensiva, intervencion, etc.). Al respecto, el Tribunal de Apela-
ciones en lo Civil de 7° Turno en Sentencia N° 155/09 de 31 de julio de 2009 expresé: “...en
la medida que no se viole una regla de derecho y se respeten los limites juridicos de las
potestades discrecionales (entre ellos la legalidad y proporcionalidad), el mérito de las
medidas adoptadas por el Banco Central debe ser evaluado por éste y no corresponde
trasladarlo a la orbita jurisdiccional.”...”"El BCU fue adoptando una serie de medidas a
lo largo de la crisis bancaria con los elementos de que disponia en ese entonces y segun
su apreciacion técnica, donde el tema medular se suscita cuando, ante las dificultades
presentadas por las instituciones en cuestion, debio inicialmente asistirlos, luego suspen-
der sus actividades hasta llegar a la liquidacion.”...” En todo caso, los eventuales errores
(no probados en forma fehaciente), hubieran constituido una de las condiciones que
habilito la o las maniobras fraudulentas realizadas por propietarios y directores de los
bancos (de propiedad y gestion privada), que fue lo que realimente pudo o perjudico a los
actores, y no la causa eficiente directa de los perjuicios que alegan...”

Estecriterio de “razonabilidad” que legitima la actuacion administrativa discrecional
estuvo presente en sentencia 42/2006 dictada por el Juzgado Letrado de lera. Instancia de
2° Turno (ficha 2-7993/2004), que descarté laresponsabilidad del BCU por entender que “no
aparece en modo alguno, atencion a los hechos probados, que la actuacion bancocentra-
lista ora haya pecado de omisa ora se haya excedido en el cumplimiento de su funcion
generando la crisis financiera y particularmente la de Banco de Montevideo S.A. En
cuanto a las omisiones o negligencias que se le atribuyen en la demanda, aludiendo a
manifestaciones aisladas y tomadas fuera de contexto que se transcriben, cabe puntuali-
zar que de acuerdo con la normativa en el momento vigente, la operativa desarrollada por
el demandante es licita e igual lo que se asesoren a esos efectos con representantes de la
misma y concreten su operacion mediante una institucion de intermediacion financiera
(...) la actuacion banconcentralista aparece como razonable y criteriosa en un contexto
generado en la region a causa de la crisis eclosionada en la Republica Argentina a raiz de
las medidas adoptadas por el Ministerio de Economia (...) Ellas en lo que a nuestro pais
atarien determinan por la pérdida de acceso a sus fondos que recurran los ahorristas
argentinos a aquellos depositados aqui generando por consecuencia que los depdsitos en
moneda extranjera que al 31.12.2001 ascendian a 14285 millones de délares americanos
afines de julio del ario 2002 descendieron a 8.456 millones (...) se advierte en la actuacion
del organismo un adecuar y acompasar las medidas de vigilancia y contralor de acuerdo
con la evolucion de la situacion en el Banco de Montevideo(...) Ni siquiera se presenta por
la demanda otra actitud como debida a la desarrollada en la oportunidad por el Banco
Central del Uruguay; técnicamente no se manejan otras soluciones que las arbitradas y
demuestra lo dificultoso de la toma de decision las disimiles posturas que manejan los

y su vinculacién a los derechos ciudadanos respecto de la Administracién o gestién estatal, igualmente
resulta vigente, a nuestro entender, en tanto refiere a un pronunciamiento conceptual sobre la
distincién entre la funcién administrativa y jurisdiccional, y la existencia de limites (que pueden ser
objeto de interpretaciones evolutivas por parte de la jurisprudencia) sobre la valoracién de esta Gltima
sobre el mérito de aquélla.
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restantes codemandados y el propio actor (...)En definitiva, no puede equipararse el
cometido de esta institucion a un seguro de depdsitos de los ahorristas, lo que pueden
esperar es un comportamiento razonable que atienda a las muiltiples complejidades de la
actividad financiera, que a no dudar clara incidencia recibe de las resoluciones politicas
que el Poder Ejecutivo de la época adopto. Razonabilidad que el Banco Central del
Uruguay tuvo en el manejo de la situacion...”

El Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2do. Turno en Sentencia N° 181/2008 de 30
de julio de 2008, expreso al respecto que: “[el Tribunal]... ha considerado la funcion de
supervision y control del sistema financiero como tipicamente bancocentralista que, por
su naturaleza es ejercida con un rango de alta especializacion técnica y en forma
discrecional (art. 3 de la ley 16.696, Organica de la Institucion), y por tanto —sin que
suponga ausencia de limites juridicos para la actuacion- eso implica que la oportunidad
y conveniencia de la misma deben ser apreciados por el organo competente. De modo que,
en la medida que no se viole una regla de derecho y se respeten los limites juridicos de las
potestades discrecionales (entre ellos la legalidad y proporcionalidad), el mérito de las
medidas adoptada por el Banco Central debe ser evaluado por éste y no corresponde
trasladarlo a la orbita jurisdiccional.”

La Suprema Corte de Justicia también fue cauta al distinguir el &mbito de juridicidad
de su actuacién, excluyendo las valoraciones de mérito en tanto resulten de un complejo
proceso técnico de valoracion por parte del 6rgano Administrativo cuestionado. En
Sentencia N° 846 de 20 de setiembre de 2010 expreso al respecto que”la complejidad de la
situacion, la necesidad de preservar la estabilidad de la plaza financiera en el momento
historico en que las medidas discrecionales de contralor son tomadas, imponen al organo
jurisdiccional un criterio de prudencia y mesura (self restraint) a la hora de calificar,
tiempo después, no la conveniencia o acierto de las medidas preventivas o represivas
adoptadas, sino su juridicidad, mdxime si se tiene en cuenta que las alegadas omisiones
-genéricamente expuestas- no exhiben, ni por asomo, los rasgos de claridad, contundencia
uostensibilidad que tornen fundada la responsabilidad imputada al ente demandado.”[el
Banco Central del Uruguay]. «En consecuencia, partiendo como lo hizo la Sala, del
contexto historico en que se sucedieron los hechos, la magnitud y naturaleza de la crisis
economico-financiera que afecto al pais y al entorno regional y los cometidos de politica
financiera que dan fundamento a las facultades de contralor e intervencion asignadas al
Banco Central del Uruguay, no se advierte que la conducta de la entidad pueda vincularse
causalmente con los dafnios cuyo sufrimiento invoco la recurrente.”

La ya citada jurisprudencia generada a raiz del mas reciente caso COFAC, concreta-
mente sobre los reclamos de los cooperativistas que se vieron obligados a capitalizar una
parte de sus depdsitos en el marco de la Ley especial N° 17.863 de 11 de marzo de 2005,
ingresaen el alcance delaresponsabilidad del Estadoregulador del sistema financiero, en
el gjercicio de sus potestades discrecionales. A modo de ejemplo, la Sentencia SEF-0109-
000061/2013 de 20 de setiembre de 2013, expresd con claridad: “...en la medida que no se
viole una regla de derecho y se respeten los limites juridicos de las potestades discrecio-
nales (entreellos la legalidad y proporcionalidad), el mérito de las medidas adoptadas por
el Banco Central debe ser evaluado por éste y no corresponde trasladarlo a la orbita
jurisdiccional (sent. 312/07)...el Banco Central adopté decisiones a medida que se
precipitaban los acontecimientos, acompasdndolos, sin poder soslayarse a la hora de
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valorar su actuacion, que las mismas debieron tomarse en momentos de grave situacion
de la economia nacional y por ende, cualquier medida a disponer debe serlo en forma
cuidadosa, contemplando la crisis de liquidez o insolvencia que, acontecimientos como los
sucedidos en la época relevante, aparejan a todo el sistema financiero nacional...la
actividad desplegada por el BCU en la especie no aparece como omisiva o tardia...sino por
el contrario, ajustada a la particulary excepcional gravedad de la situacion que atravesaba
el ambito financiero nacional y también el internacional, con clara incidencia en el
primero...» (T.A.C 70 turno en sentencia 129/2009).”

En el mismo sentido, se pronuncidla Sentencia del Tribunal de Apelaciones enlo Civil
de 7mo. Turno N° 134 de 16 de agosto de 2012: “Con relacion al BCU se sefialé que “no se
probo que en su gestion de contralor se hubiera sido omiso o negligente. Por el contrario
sedemostro que se venia “monitoreando”a COFAC ya desde 2002”. . .”Mas atin es la propia
COFAC quien en nota del 4/3/2005 pone en conocimiento del BCU como venian
fracasando los intentos por lograr una capitalizacion de la entidad (fs. 1077) ante lo cual
suspende preventivamente en forma urgente y por primera vez sus actividades. Paulati-
namente fue luego ejerciendo cada vez mas ingerencia (observaciones y recomendaciones
hasta culminar en la intervencion (testigos referidos) todo en el marco de discrecionalidad
técnica que le corresponde como autoridad bancocentralista.”

¢) Nexo causal

En cuanto a existencia de nexo causal entre el dafio sufrido por los damnificados porla
crisisfinanciera de 2002y la actividad del supervisor -atin en caso de haberse comprobado
alguna omisién por parte de éste-, la jurisprudencia de los Tribunal de Apelaciones y de la
Suprema Corte deJusticia fueron desestimatorias. Esta perspectiva del nexo causal resulté
clave, ya que en definitiva se traté —a nuestro juicio- del principal fundamento para el
rechazo por el maximo 6rgano jurisdiccional delas acciones contra el BCU. Como ejemplo,
cabe citar:

Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2do. Turno, Sentencia No. 34 del 28 de febrero
de 2007: rechaza una demanda de responsabilidad de un inversionista en TCB Cayman a
través de Banco de Montevideo, revocando la sentencia de lera. Instancia que condenara
al Banco Central, sosteniendo que aun si se comprobara (cosa que no sucedié en dicho
proceso) la existencia de omisiones por parte del BCU en el contralor, no se advierte la
existencia de nexo causal entre las mismas y el dano sufrido por el actor. Expresa
textualmente, luego de enumerarlos requisitos que deben verificarse para que el Estado sea
responsable de acuerdo al articulo 24 de la Constitucién (entre los cuales enumera el nexo
causal), que: “..enlasituacion planteada no se advierte que se haya operado el nexo causal
entreel actuar de la Administracion y el perjuicio sufrido, o sea no se advierte la necesaria
relacion causa-efecto entre uno y otro.”....”Los eventuales errores de contralor (no
admitidos formalmente por el Banco Central del Uruguay ni probados pericialmente) en
el mejor de los casos hubieran sido una de las condiciones que permitio la maniobra
fraudulenta realizada por los propietarios y directores del banco (de propiedad y gestion
privada), que es la que perjudico a la actora, y no la causa eficiente directa de los perjuicios
que alega.”....”La autoridad bancocentralista antes de la crisis bancaria no tenia por
finalidad “evitar insolvencias” sino controlar el ajuste a las reglas que la misma dictaba
tendientes a medir la liquidez y solvencias exigidas y las entidades estaban obligadas a
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suministra a la autoridad de supervision toda la informacion que la ley o las normas
reglamentarias establecian, de modo que por ese medio se pudiera fiscalizar el cumpli-
miento de las reglas de liquidez y solvencia.”

La Suprema Corte de Justicia se pronuncié finalmente en forma contundente con
relacién al alcance de los cometidos bancocentralistas de contralor del sistema financiero
y como consecuencia, la ausencia de nexo causal entre el dafio reclamado por un cliente
damnificado y la conducta del regulador. Pese a que la transcripcién es extensa,
entendemos ilustrativo remitirnos al tenor textual de la Sentencia N° 846 de 20 de
setiembre de 2010:“con relacion al cumplimiento por parte del Banco Central de la
normativa vigente regulatoria del control de las instituciones bancarias y de intermedia-
cion financiera, la Corte, en la sentencia N° 648/2008, ha arribado a una serie de
conclusiones, que, aunque referidas a la operativa del Banco Comercial, son extensibles
-en lo pertinente- al presente caso. En tal sentido, la Corporacion sostuvo: «...En la especie,
la actora no acredité la concordancia entre los fundamentos fdcticos de su pretension
reparatoria y la realidad historica en que se inserta, esto es, que la conducta omisiva del
B.C.U. en su cometido de supervisar o controlar la gestion de las entidades de
intermediacion financiera, hubiera determinado causalmente -en forma adecuada y
exclusiva- la pérdida del depdsito que la accionante tenia en el Banco Comercial. «No se
verifica falta de servicio con relevancia causal que virtualizara la responsabilidad del ente
autonomo demandado, en la prevision del art. 24 de la Carta... «(...) Y es en el ambito del
nexo causal (quaestio juris) donde, como acertadamente lo resolviera el Tribunal de
mérito, el progreso de la pretension encuentra un escollo insalvable, segiin la mayoria
concurrente a esta decision. «En efecto, la causa del desastre financiero y la caida del
Banco Comercial debe ubicarse en un complejo fdactico acumulativo que claramente no
pudo ser evitado por el B.C.U. y es extrano por completo a sus potestades de prevencion
y evitacion... «(...) Por otra parte, existieron factores concurrentes que desataron la grave
crisis bancaria nacional respecto de las cuales el B.C.U. no tuvo participacion alguna ni
pudo razonablemente prevenirlas, esto es, el efecto reflejo de la crisis argentina, con la
inmediata consecuencia del deterioro de los activos de los bancos uruguayos, y la
inmediata ‘corrida’ bancaria del pais. Determinada entre otros, por factores de orden
eminentemente psicologicos imposibles de controlar desde la autoridad banco centralista.
«Y el Estado uruguayo por si y a través del B.C.U., tomé medidas precisas para tratar de
evitar el desastre: capitalizé el banco con el aporte estatal, presto asistencia financiera
extraordinaria a la institucion afectada, tomé medidas concretas de control, suspendié
sus actividades, para finalmente ante su inevitabilidad, disponer la liquidacion del banco.
«Es claro que en el ejercicio discrecional de tales cometidos el banco central no puede
entenderse extrano al control revisivo jurisdiccional, en la medida que la discrecionalidad
de las potestades no autoriza su arbitrariedad. Pero de la misma manera, la complejidad
de la situacion, la necesidad de preservar la estabilidad de la plaza financiera en el
momento historico en que las medidas discrecionales de contralor son tomadas, imponen
al organo jurisdiccional un criterio de prudencia y mesura (self restraint) a la hora de
calificar, tiempo después, no la conveniencia o acierto de las medidas preventivas o
represivas adoptadas, sino su juridicidad, mdxime si se tiene en cuenta que las alegadas
omisiones -genéricamente expuestas- no exhiben, ni por asomo, los rasgos de claridad,
contundencia u ostensibilidad que tornen fundada la responsabilidad imputada al ente
demandado. «En consecuencia, partiendo como lo hizo la Sala, del contexto historico en
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que se sucedieron los hechos, la magnitud y naturaleza de la crisis econéomico-financiera
que afecto al pais y al entorno regional y los cometidos de politica financiera que dan
fundamento a las facultades de contralor e intervencion asignadas al Banco Central del
Uruguay, no se advierte que la conducta de la entidad pueda vincularse causalmente con
los darios cuyo sufrimiento invocé la recurrente. La omision atribuida por los accionantes
al B.C.U. no resulta ser la causa adecuada, es decir aquella condicion a la que, conforme
a parametros de previsibilidad, abstractamente considerados, desde una perspectiva ‘ex
ante’ y no ‘ex post facto’, corresponda atribuir, imputar, la verificacion del evento y
resultados darnosos invocados por la parte actora™ ... Ciertamente, el Banco Central
tiene el deber de vigilar y custodiar el sistema bancario como centinela alerta, activo y
diligente. Pero el extremo rigor con que la parte actora evalua el cumplimiento por el ente
estatal de sus cometidos de contralor del sistema bancario y de intermediacion financiera
lo transformaria, en los hechos, en una entidad garante de la restitucion de los depdsitos
efectuados en las instituciones bancarias nacionales, tesis que, a juicio de la Suprema
Corte, no resulta compartible (cf. sentencia No. 869/2008)”.

Finalmente, cabe anotar que esta posiciéon de la Suprema Corte de Justicia —referida
alamateria bancocentralista- resulta consistente con su anterior jurisprudencia vinculada
al nexo causal como factor determinante de la configuracién de responsabilidad estatal. A
modo de ejemplo, cabe citar un pronunciamiento del ano 2002, que si bien refiere a una
circunstancia de hecho completamente diferente —la eventual responsabilidad del Estado
por el delito cometido por un recluso en salida transitoria- también descarta dicha
responsabilidad en atencién a la ausencia de una causa eficiente del hecho dafnoso en la
conducta estatal. En Sentencia N° 440 de 13 de octubre de 2002 (caso 14.191 de LJU)
sostuvo la SCJ que «cualquiera sea el enfoque sobre el art. 24 de la Constitucion (si la
responsabilidad del Estado es subjetiva u objetiva) para la configuracion de dicha
responsabilidad es siempre necesario que exista un nexo causal adecuado entre el obrar
estatal y el dafio invocado por el demandante»n. Agrega nuestro maximo 6rgano jurisdic-
cional que «serd causa aquella condicion que produce «adecuadamente» un determinado
efecto. Aquella que un hombre normal, razonable, el prototipo del «<buen padre de familia»,
ha considerado como consecuencia natural de un cierto comportamiento. Esto es, la causa
«eficiente», en el sentido de ser «el principio productivo del efecto, o la que hace o por quien
sehace alguna cosa (Diccionario de la Lengua Espafiola, voz causa eficiente, pag. 285) y que
se puede prever como resultado comiin o propio de una accién...».

4 Con relacién al andlisis de las medidas concretas adoptadas por el BCU, expresa la SCJ en dicha

sentencia: «En definitiva, como se sostuvo en la Sentencia N° 31/2010 cit., “... el Banco Central del
Uruguay actué en forma correcta, dictando instrucciones particulares destinadas a prevenir riesgos.
Asi, a partir de la comprobacion del aumento de la exposicion del Banco de Montevideo respecto del
Grupo Velox el 25 de febrero de 2002, dispuso la supervision intensiva de la institucion bancaria;
formulé observaciones en cuanto al incremento del crédito referido; ordend (por D/110/02 del 7 de
marzo de 2002) la adopcion de medidas inmediatas para proceder a la recomposicion de la situacion
patrimonial del Banco de Montevideo en el plazo de 90 dias; por D/119/02 de 25 de abril de 2002, le
otorgé un plazo al T.C.B. para que cancelara sus obligaciones con el Banco de Montevideo; requirié
un aporte de capital de U$S45.000.000 antes del 15 de mayo, y la constitucion de garantias reales
hipotecarias y prendarias para respaldar la deuda con el T.C.B.; el 9 de junio de 2002 designé un veedor
con facultades de veto; actuaciones que derivaron, finalmente, en la intervencién del Banco de
Montevideo el 21 de junio de 2002 (cf. sentencias Nos. 731/2008, 869/2008, 275/2009 y 423/2009 ...).“
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d) La supervisiéon como obligacion de medios y no de resultado. Ausencia
de garantia legal de depoésitos (articulo 42 del DL 15.322).

ElJuez Letradoenlo Civilde 17mo. Turnoen Sent. No. 13/2007 de 8 de marzo de 2007,
expresé en forma contundente que ha de verse en la actividad de contralor del BCU una
“actividad de Medio y no de Resultado porque no conjura totalmente las actividades de
“mala Praxis Bancaria”, esta si de total responsabilidad de los Bancos Privados, sino que
tiende a encausar y restablecer la Normalidad si se puede de la Institucion Bancaria
Privada, intentando minimizar los problemas bancarios y los efectos colaterales. Es una
actividad de Control (o de Contralor) pero no de Tutela o Direccion. El Monitoreo de la
Actividad Bancaria, aunque sea permanente, se va dando sobre los Hechos que van
sucediendo o pasando, y algunos aunque reversibles, pueden ocasionar perjuicios. Los
“Cracks financieros”, como los Terremotos, pueden controlarse o preverse, pero no puede
evitarse que sucedan o que no sean devastadores. En nuestro caso, las Crisis de cada
Banco son Responsabilidad del Banco Privado que las provoco, no del Banco Central que
lo quiere corregir o controlar”. Las inversiones, colocacionesy negocios bancarios son por
definicion, operaciones de Riesgo, se pretenda o no que haya habido informacion suficiente
(arts. 6 Num. “C”y 12y ss., 17, 20, 21, 32de la Ley No. 17250). Los Bancos Centrales son
pueden ni tienen por qué asumir las pérdidas o riesgos de los particulares. En cuanto a
su funcion de Contralor sobre el Sistema Bancario, el Banco Central propicia la
Estabilidad, pero no es la Garantia ni garantiza la total Estabilidad del Sistema
Bancario.”(Considerando VI).

La Sentencia No. 13 de 28 de febrero de 2007 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil,
en caso analogo, se pronuncia en forma contundente en el mismo sentido: “La obligacion
de supervision y contralor de la actividad bancaria del Banco Central del Uruguay no es
una obligacion de resultado sino una mera obligacion de medios, y que por ende la mera
caidade unainstitucion financiera o de varias noimplica por sila responsabilidad del ente
controlador.”

También en sentencias mas antiguas, del ano 1994, habia entendido el Juzgado Letrado
de 1ra. Instancia enlo Contencioso Administrativo de 2do. Turno*?, que “debe descartarse
queel Estado Uruguayo o el Banco Central del Uruguay deban garantizar la recuperacion
de los depdsitos efectuados en instituciones bancarias o de intermediacion financiera que
operan en nuestro pais»..»Son los agentes bancarios y de intermediacion financiera - y
no el Estado o el Banco Central uruguayo - quienes asumen directamente la responsabi-
lidad ante sus depositantes y es a ellos exclusivamente que deben dirigirse las demandas
judiciales fundadas en contratos de depdsito bancarion. En igual sentido se pronuncié el
Tribunal de Apelaciones enlo Civil de Séptimo Turno en Sentencia No. 78 de 28 de junio
de 1995 confirmatoria del expresado fallo. Alli, con absoluta claridad, expresa en otros
conceptos en el Considerando Il que “...el depdsito en un banco extranjero...através deotro
Banco supone ademds una operacion riesgosa que tenia ademds la contrapartida de que
se obtenian intereses mayores. En estas condiciones es claro que nuestro Estado no estaba
obligado a garantizar tales depositos...”

Desdela perspectiva del Derecho Positivo, la jurisprudencia citd recurrentemente en
este sentido el articulo 42 del Decreto-Ley N° 15.322, que dispone expresamente: “Art. 42.

2 Sentencia No. 84 de 17 de junio de 1994 (confirmada por el 6rgano de alzada).
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El Estado no es responsable por cualquier incumplimiento en que puedan incurrir las
instituciones financieras no estatales. Estas deberan advertir a sus clientes de tal
circunstancia en los términos que reglamentara el Banco Central del Uruguay.”

Talesel casodela Sentencia N°81/2006 de 28 de setiembre de 2006 del Juzgado Letrado
enlo Contencioso Administrativo de 2do. Turno expresé al respecto que “El régimen juridico
se establece para la proteccion del interés general de la economia y del ahorro nacional y
el régimen de los controles de los Bancos no supone un seguro que cubra los riesgos que
los clientes de los bancos puedan correr en sus negocios bancarios y el Estado no respalda
esos riesgos segun el art. 42 de la ley 15.322”.

Del mismo modo la Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6to. Turno N°
SEF-0006-000119/2013 de 26 de junio de 2009, expresa con relacion al supervisor: “..no
puedeatribuirse al Estado el rol de garante de la actuacion de cada una de lasinstituciones
del sistema financiero en general ni, mucho menos, de asistente, asesor o custodio de los
clientes de un Banco.”... “Sus cometidos se orientan a preservar la estabilidad del sistema
financiero, pero no pueden asegurar que las colocaciones individuales estén exentas de
riesgos. Cabe recordar la vigencia del art. 42 del Decreto-Ley N° 15.332 que postula la
inexistencia de responsabilidad del Estado por “cualquier incumplimiento en que puedan
incurrir las instituciones financieras no estatales” (cf. sentencia 293/06 del TCA).”

La Suprema Corte de Justicia en Sentencia N° 486 de 20 de setiembre de 2010, dispuso
que cabia descartarlafunciéon del Estado—en este caso a través del regulador sectorial Banco
Central del Uruguay- de garante de cada una de las entidades que conforman el sistema
financiero. Expresé al respecto que “...el extremo rigor con que la parte actora evalua el
cumplimiento por el ente estatal de sus cometidos de contralor del sistema bancario y de
intermediacion financiera lo transformaria, en los hechos, en una entidad garante de la
restitucion de los depositos efectuados en las instituciones bancarias nacionales, tesis que,
a juicio de la Suprema Corte, no resulta compartible (cf. sentencia No. 869/2008)”.

e) Diferencia entre gestion y supervision

Esta distincion ya apareciaimplicita en la citada Sentencia N° 78/95 del TAC 7° Turno,
al senalar, con relacién alaintervencién de una casabancaria, que los inversores acudieron
a los administradores y en ellos confiaron, por lo que “estd fuera de lugar literalmente la
afirmacion de que tal plaza financiera, dotada de un sistema econémico-administrativo
juridico especial, cuyo correcto funcionamiento a cargo del Estado, no puede considerarse
un riesgo del particular sino una responsabilidad inexcusable del Estado...”

La sentencia No. 234 de 11 de octubre de 2006, dictada por el Tribunal de Apelaciones
enlo Civil de 2do. Turno, establecid al respecto que “Los eventuales errores de contralor (no
admitidos formalmente por el Banco Central del Uruguay ni probados pericialmente) en
el mejor de los casos hubieran sido una de las condiciones que permitié la maniobra
fraudulenta realizada por los propietarios y directores del banco (de propiedad y gestion
privada), que es la que perjudico a la actora, y no la causa eficiente directa de los perjuicios
que alega.”

En expresiones también aplicables a la distincién entre gestion y contralor bancario,
layacitada Sentencia N°13/2007* del Juzgado Letrado en lo Civil de 17mo. Turno definié

% de 8 demarzo de 2007.
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quela actividad de contralor del BCU es una “actividad de Medioy no de Resultado porque
no conjura totalmente las actividades de “mala Praxis Bancaria”, esta si de total
responsabilidad de los Bancos Privados, sino que tiende a encausar y restablecer la
Normalidad si se puede de la Institucion Bancaria Privada, intentando minimizar los
problemas bancariosy los efectos colaterales. Esunaactividad de Control (o de Contralor)
pero no de Tutela o Direccion. EI Monitoreo de la Actividad Bancaria, aunque sea
permanente, se va dando sobre los Hechos que van sucediendo o pasando, y algunos
aunque reversibles, pueden ocasionar perjuicios. Los “Cracks financieros”, como los
Terremotos, pueden controlarse o preverse, pero no puede evitarse que sucedan o que no
sean devastadores. En nuestro caso, las Crisis de cada Banco son Responsabilidad del
Banco Privado que las provocd, no del Banco Central que lo quiere corregir o controlar”™.

En el mismo sentido se expidi6 afios més tarde la sentencia del Tribunal de Apelaciones
en lo Civil de 6to. Turno, N° SEF-0006-000119/2013 de 26 de junio de 2013, al senialar:
“...Como se ha tenido oportunidad de sostener antes de ahora (sentencias Nos. 244/07 y
147/08), el Estado no es responsable por las vicisitudes o los incumplimientos en los que
los Bancos privados puedan llegar a incurrir por su mala gestion.”

I1.2.6. El1 caso COFAC

Como hemos dicho, lajurisprudencia generada a partir del caso COFAC ocurridoenel
ano 2005-2006, sentd también posicién relevante en diversos aspectos generales relativos
al alcance de la responsabilidad del supervisor bancario, de los cuales se han mencionado
algunos en los capitulos anteriores.

Por ello, bastara con citar a continuaciéon un par de fragmentos de la Sentencia del
Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2° Turno N° 1 de 17 de febrero de 2011 que resume
diversas consideraciones de interés sobre el punto:

a) Sobreel cuestionamiento dela constitucionalidad dela Ley especial N°17.863**,
en cuanto debidinspirarse en razones sistémicas de interés general, mas alla de
la proteccién individual de los ahorristas: “De los términos de la propia ley
discusion parlamentaria surge claramente cudl era la finalidad que inspiré la
ley y llevé a la categorizacion de los ahorristas: proteccion del interés general.
Laretencion obligatoria de depdsitos fue una medida realizada con fundamento
legal inspirada en la emergencia economica que habilité a intervenir en el
contrato de depdsito celebrado entre el banco y su cliente, prorrogando los
plazos y modificando la moneda. Por emergencia econémica debe entenderse
un hecho externo temporalmente limitado que afecta aspectos esenciales de la
organizacion del Estado creando una situacion de peligro colectivo, que
autoriza la adopcion de medidas que afectan las garantias individuales ( Cf.
Lorenzetti, Ricardo “La emergencia economica y los contratos, pdgs. 78y ss.)
tal fue lo que ocurrié en el caso de COFAC. En estos casos a fin de superar una
crisis de entidad como la que afecto a la cooperativa se habilita la solucion legal
con el fin de garantizar la estabilidad social (Alterini, Juan Martin “Aproxima-

# La cuestién de constitucionalidad de la Ley N° 17.863 fue planteada ante la Suprema Corte de Justicia,
que desestimé dicha pretension en diversas sentencias, entre ellas la N° 81 de 22 de abril de 2008.
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ciones al derecho de crisis. Poder de la policia financiera”, en Revista Critica de
Derecho Privado N° 3, 2006, pag. 129).”

b) Con relacién a la responsabilidad del supervisor en el ejercicio de su potestad
discrecional: “.. .no seprobo ninguna omision o negligencia del BCU, sabido es que
la obligacion de dicha institucion es de medios y no de resultados, por tanto no
alcanzacon constatar la caida financiera de una institucion bancaria para atribuir
la responsabilidad que se pretende. Por el contrario , la prueba diligenciada da
cuenta que el BCU venia monitoreando a COFAC desde 2002y que si no se llegaba
al acuerdo que cuestiona la actora la cooperativa hubiera cerrado y se procedia a
su liquidacion ( testimonios fs. 1506/1537 ). También resulta probado que se
requirio que COFAC presentara otra solucion para mitigar la caida financiera,
todo lo cual culminé a la postre con la intervencion de la cooperativa. También
resultaprobado que el BCU siguié de cerca la situacion patrimonial de COFAC asi
como la tuvo en forma permanente bajo supervision estricta. Entiende el Tribunal
que la respuesta del BCU no fue tardia, como se alega sino que el BCU estuvo
atento a la situacion de COFAC desde su problema patrimonial en 1998,
agudizado por el retiro de depdésitos del ario 2002. La entidad banco centralista
realizé todo lo posible para que la cooperativa readecuara su patrimonio,
tomandose como ultima medida la suspension de actividades y posterior inter-
vencion con desplazamiento de autoridades cuando ya se vio que la situacion
habia escapado de las manos de los directivos de COFAC.”

I1.2.6. Responsabilidad por el tipo de cambio.

Araiz delas variaciones en el tipo de cambio de moneda extranjera operados durante
el ano 2002, se instauraron diversas acciones contra el Estado - Ministerio de Economiay
el Banco Central del Uruguay, por parte de tomadores de préstamos en moneda extranjera
que vieron acrecentado el monto nominal de su deuda en moneda nacional en virtud de la
variacion en el tipo de cambio.

En este caso la pretensiéon de responsabilizar al BCU se vincula con la otra finalidad
establecida en el articulo 3 de su Carta Organica*: “La estabilidad de precios que
contribuya con los objetivos de crecimiento y empleo.”

Las demandas fueron desestimadas y a modo de ejemplo, cabe citar la extensa pero
ilustrativa (por la claridad de su exposicién y fundamentos) Sentencia N°272/12 de 16 de
octubre de 2012 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 3er. Turno:

“Alega la parte actora que la parte demandada por actos y hechos ejecutados en
ejercicio de la funcion administrativa que le es inherente a la competencia legalmente
atribuida, modifico la politica cambiaria que imperaba desde hacia 12 arios aproximada-
mente en nuestra Republica, mediante las siguientes decisiones: ensanchar la banda de
flotacion —de 7 de enero de 2002-; aumentar el ritmo devaluatorio- de 19 de junio de 2001;
y la posterior de culminar el proceso de transicion hacia un régimen cambiario totalmente

% Articulo 3 de la Ley N° 16.696 de 30 de marzo de 1995, en la redaccién dada por el articulo 1 de la Ley
N° 18.401 de 24 de agosto de 2016.
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flexible, disponiendo la libre flotacion del peso uruguayo- de 20 de junio de 2002. Tales
decisiones ocasionaron a los accionantes los darios y perjuicios que especifica, resumida
en que “se volvio mas gravosa la situacion de cada uno de los actores para afrontar las
obligaciones asumidas”, explicitando que en términos generales, el dafno irrogado es el
siguiente: “diferencia en valor existente entre la cotizacion del dolar americano interban-
cario vendedor correspondiente al 31 de diciembre de 2001, anterior al ensanchamiento
de la banda de flotacion, con el ritmo devaluatorio del 0.6% mensual, correspondiente al
momento anterior a la modificacion del aumento del ritmo devaluatorio (19 de junio de
2001)y la cotizacion de dicha moneda (interbancario vendedor) correspondiente ala fecha
de exigibilidad de la tltima de las cuotas correspondientes al préstamo contraido con la
institucion prestataria. Tal diferencia en pesos uruguayos por cada doélar americano
pendiente de cancelacion a la fecha de promocion de esta demanda, en relacion al monto
total de adeudo, sera la pretension de condena que se impetra”. . .

“No son de recibo los agravios formulados. En primer término, respecto a la ausencia
de legitimacion causal pasiva del BCU, emerge del recaudo obrante a fs. 180 (comunicado
aludido por el apelante), que se trato claramente de una decision de “el Gobierno”. No es
el BCU el que determina la politica econémica, ni en el marco de la misma la politica
cambiaria. La conduccion de la politica economica es un cometido que corresponde ejercer
al Poder Ejecutivo conforme a las normas constitucionales (art.50 de la Carta) y legales
(Ley 16.696 vigente a la fecha en que se constituyeron los préstamos aludidos por los
demandantes). Como expresa el Dr.Carlos Delpiazzo “.. desde el punto de vista orgdnico,
parece claro que el cometido esencial de la conduccion de la economia, concretado en la
fijacion de las respectivas politicas, corresponde a los érganos ejecutivos o gubernamen-
tales de cada pais. . (Cf. “El Banco Central del Uruguay”, p.6). Y agrega que, mientras el
BCU actua “.. en funcion del interés puiblico, como instrumento de la politica general del
Estado (... siendo a la vez instrumento y una fuerza. Como instrumento, es el medio
utilizado por el Estado para llevar a cabo su politica financiera nacional y como fuerza,
dispone de los recursos necesarios para lograr los fines de esa politica (.. .,) La conduccion
de la economia estd a cargo del Poder Ejecutivo™.. .

“Resulta claro entonces que, la direccion de la economia estd a cargo del Poder
Ejecutivo, por intermedio del MEF, al que compete la conduccion de la politica nacional
en materia economica y financiera y del comercio, asi como la coordinacion y contralor
de la planificacion economica y su ejecucion (D Nro.574/74).

“No resulta de recibo entonces, partir de la existencia de un “cambio reglado’,
desconociendo que en nuestro pais no existe una politica de cambios fijos, siendo el libre
juego de la ofertay la demanda el que determina el precio de la moneda extranjera (art. 1
Ley 12.670). Finalmente, en punto al tercer agravio no comparte la Sala que la decision
de politica monetaria que determind la libre flotacion del dolar fuera imprevisible. En el
marco de una economia liberal, la modificacion de la cotizacion de la moneda extranjera,
es previsible y la devaluacion del signo monetario en nuestro pais también es un hecho
razonablemente previsible. No existia en nuestro pais en el periodo considerado en
obrados, una politica de cambios fijos, sino -como se ha dicho precedentemente- un
régimen de tipo de cambio flexible, regulado por la oferta y la demanda. Entonces, no
puede considerarse ilegitimo ni el ensanchamiento de la banda de flotacion ( 7.1.2002), ni
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el aumento del ritmo devaluatorio (19.6.2002) que culminaron con un proceso de
transicion hacia un régimen cambiario totalmente flexible (20.6.2002)”. . -

“Tampoco puede considerarse que las decisiones referidas fueran la causa determi-
nante del dario alegado por los accionantes. Por el contrario, los actores asumieron el
riesgo de contratar en dolares con la institucion bancaria que refieren. En tal caso, pactado
un precio que depende de las variaciones de una moneda extranjera, el contrato se vuelve
aleatorio en tanto las ventajas o pérdidas para ambas partes o una de ellas, depende de
un acontecimiento incierto (valor de la divisa al momento de pago). Asi como no cabe
invocar la excesiva onerosidad para pretender revisar el contrato por aplicacion de la
teoria de la imprevision -que no es el caso, pero si lo fuera no seria de recibo porque la
onerosidad no se produce por causas extranas al riesgo propio del contrato- tampoco
puede sostenerse que la fluctuacion de la moneda o el cambio de la pauta devaluatoria
como instrumento, se trate de un hecho extraordinario e imprevisible, por lo que la
ausencia de nexo causal es patente. Asi lo ha sostenido la Suprema Corte de Justicia en
sentencia Nro.196 del 30/9/1985: “.. nuestro pais, como todos aquellos de economia
dependiente, tiene una larga tradicion de inestabilidad monetaria, que incluye reiteradas
devaluaciones de gran magnitud (... basta sefialar que en noviembre de 1967 se efectuo
una devaluacion del tipo de cambio oficial que pasé de 99 a 200 pesos por délar, en abril
de 1968 el dolar se llevo a $250; tras un periodo de relativa estabilidad en diciembre de
1972 el financiero alcanza a $861.68 en diciembre de 1973 (.. ), en diciembre de 1974 a §
2186,84(...)y al abandonarse el sistema de fijacion administrativa en noviembre de 1982
el dolar pasade N§ 13.12a N§ 28.51 promedial en diciembre en régimen de fluctuacion
libre ...” Y mds adelante expresa “..en la prevision razonable del hombre comun la
continuidad de la politica econémica del gobierno no puede asumirse como un hecho
definitivo e irreversible (.. ) si la devaluacion del signo monetario en nuestro pais debe
estimarse como un hecho razonablemente previsible, la estipulacion en el contrato de
ejecucion diferida o continuada por periodos extensos de prestaciones periodicas expresa-
das por su valor nominal en moneda extranjera, implica la asuncion de un riesgo, la
introduccion de un alea, que sin enervar la conmutabilidad del vinculo contractual
excluye la aplicabilidad del instituto de la imprevision para alterar los términos del
contrato en funcion de la excesiva onerosidad superviniente. Y aun asi, si la parte
perjudicada por el cambio de politica economica alegare su absoluta confianza en el
programa gubernamental como motivo determinante de la concrecion del negocio en
monedaextranjera, tal movil sicologico carece de relevancia causal, al ubicarseen el plano
de la motivacion subjetiva extrania a la nocion legal de “causa inmediata” (art. 1261 del
C.C.) como requisito de perfeccionamiento del contrato (..,)” (Cf. LJU T.XC ¢.10290). V.
La conducta procesal de las partes, no amerita especial condenacion en el grado (art.688
C.Civil y art.261 C.G.P.).”

I1.2.7. Acciones de nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo.

Varios ex directores de un bancoliquidado araiz de la crisis de 2002, fueron sumariados
y sancionados por el Banco Central, coninhabilitaciéon por 10 anos para desempenar cargos
de personal superior de bancos, en base ala potestad disciplinaria establecida en el articulo
23 del Decreto-Ley N° 15.322.
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Impugnadas estas sanciones en via administrativa, el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo las confirmé en Sentencia N° 319 de 20 de mayo de 2010 —entre otras-,
estableciendorespecto delaresponsabilidad del BCU que: “.. lasancion deinhabilitacion
impuesta por las resoluciones que se procesan, se dictaron en el ejercicio legitimo de la
potestad sancionatoria que le asiste al Banco Central del Uruguay, en tanto maxima
Autoridad en el contralor de la actividad de intermediacion financiera (Decreto-Ley
15.322)”...7.. resulta de absoluto rechazo, la pretendida exoneracion de responsabilidad,
invocando la crisis financiera y la responsabilidad que le pudo haber cabido al Banco
Central, al decretar la intervencion de los bancos involucrados. Y ello porque las
imputaciones que el Banco Central del Uruguay le realiza a los hermanos Peirano, son
concretas y estan enumeradas en las propias resoluciones sancionatorias que éstos
resisten; se trata concretamente de multiples acciones y omisiones, provenientes de
conductas irregulares de los imputados. Por ende, las eventuales “causas exogenas”de la
crisis financiera, no enervan la cuota de responsabilidad administrativa que les corres-
ponde afrontar.”

Otras multiples demandas de nulidad de actos administrativos fueron interpuestas
ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo por actos dictados por el Banco Central
del Uruguay (verificacién de créditos en la liquidacién de bancos, medidas preventivas
adoptadas respecto delasinstituciones en crisisy su personal superior, etc.). Enla medida
queentales casos norefieren directamente a la responsabilidad civil del Banco Central por
su gestion de supervisor (son acciones de nulidad contra actos administrativos basados en
su ilegitimidad), no se han incluido comentarios al su respecto en el presente trabajo.
Tampoco se incluyen las acciones de amparo u otras pretensiones no vinculadas directa-
mente a la responsabilidad civil del BCU.

II1. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
II1.1. El caso “Peter Paul y otros vs. Bundesrepublik Deutschland.

Este casoplanteado ante la Corte de Justicia de la Uniéon Europea y resuelto mediante
sentencia en el anio 20044, constituy6 un leading case en materia de responsabilidad civil
delregulador bancario ante una presunta falta de servicio. Determiné que el inico derecho
garantizado a los ahorristas por la Directiva Europea (94/19/EC) ante las situaciones de
insolvencia de instituciones bancarias, es el seguro de depdsitos, por el monto maximo
garantizado, que en ese momento llegaba a Euros 20.000.

El fallo desestimatorio del rechazo de la pretensién de un ahorrista de un banco
liquidado contra el Banco Central de Alemania, se basa en tres premisas fundamentales:

* Kl supervisor no sustituye a los administradores de las empresas del sistema
financiero

+  Elsupervisor nomanejalasvariables econémicasinternasy externas de influencia

+ El supervisor no garantiza depositos, esa funciéon la cumplen los seguros de
depdsitos

% ECR I-09425, caso P222/02.
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II1.2. Juicio ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Un grupo de 539 inversores en una institucién bancaria de Islas Cayman, que habian
realizado dichasinversiones a través del ex Banco de Montevideo, promovieron juicio contra
el Estado Uruguayo ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso N°
12.587 conocido como “Barbani Duarte y otros vs. Uruguay”, en el se dictd Sentencia con
fecha 13 de octubre de 2011.

En dicho proceso el cuestionamiento principal fue ala actuacién del Banco Central del
Uruguay, por la aplicacién del articulo 31 de la Ley N° 17.613 de 27 de diciembre de 2002
(lamada “Ley de Fortalecimiento del Sistema Financiero”). Dicha norma facultaba al
Banco Central del Uruguay a otorgar a los ahorristas de los Bancos de Montevideoy La Caja
Obrera, cuyos depdsitos hubieren sido transferidos a otras instituciones sin mediar su
consentimiento, los mismos derechos que correspondieran alos ahorristas de dichos bancos,
debiendo conformaruna Comision para analizar los casos que se plantearan. La Comision
de 3 miembros fue conformada en el afio 2003 y recibi6 un total de 1.426 peticiones, que
fueron analizadas mediante un dictamen técnico y resueltas por el Directorio del Banco
Central del Uruguay, que hizo lugar a 22 solicitudes. Entre los fundamentos de los
respectivos actos administrativos se explicité la necesidad de cumplirlos tres requerimien-
tosdelareferidaley: a) ser cliente de uno de los dos bancos mencionados; b) poseer depésitos
y que los mismos fueran transferidos al extranjeroy ¢) que la transferencia hubiere operado
sin su consentimiento.

Muchos peticionantes impugnaron administrativamente la resoluciéon denegatoria, de
los cuales a su vez algunos interpusieron luego la correspondiente accién de nulidad ante
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Otros, fueron directamente a la via
reparatoria antelajusticia ordinaria, reclamando el pago de los importes queles hubieran
correspondido en caso de ser tratados en la liquidacion de los referidos bancos, como
depositantes.

Enlacitada sentenciala CIDH declaré a Uruguay responsable internacionalmente por
haber violadolos siguientes derechos consagrados enla Convencion Americana de Derechos
Humanos:

a) el ambito material del derecho a ser oido de las 539 personas accionantes,
reconocido en el articulo 8.1 dela Convencién enrelacion al articulo 1.1, por haberse
analizado en forma incompleta la prueba sobrela existencia de consentimiento para
la transferencia de sus dep6sito al exterior;

b) el derecho a un tratamiento sin discriminacion establecido en los articulos 8.1y
1.1 de la Convencidn en el caso de 2 personas, por no haberles garantizado una
adecuada motivacién de los actos de rechazo de su peticién, en tanto sus casos tenian
circunstancias andlogas a alguno de los 22 que fueron acogidos; y

¢) elderechoalaproteccionjudicial consagradoen el articulo 25.1 dela Convencién,
en perjuicio de 12 personas que interpusieron sus acciones de nulidad ante el TCA,
debido a que ese tribunal incurrié en un examen incompleto de tales acciones y no
contaban con otro recursojudicial que los amparara de forma efectiva en su derecho
a ser oidos.

La CIDH desestimé a su vezotras pretensiones, entre las que se destaca la de violacion
del debido proceso.
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La condena, que por Derecho Internacional no recayoé sobre el Banco Central sino sobre
el Estadouruguayo, noincluyé un pronunciamiento sobrelarazéon del reclamo de fondo de
los demandantes, esto es, el amparo en el referido articulo 31 dela Ley N° 17.613, sino en:

a) considerar que la propia sentencia de la CIDH era per se una reparacion,

b) ordenar al Estado uruguayo que garantice a las victimas que puedan presentar
nuevas peticiones que deban ser conocidas y resueltas en un plazo de tres afios, con
las debidas garantiasy

¢) pagarlasumadeU$S 3.000acada victima por concepto de dafioinmaterial, costas
y costos.

IV. CONCLUSIONES

1) El ejercicio de los cometidos del BCU, materializados graficamente en el fin debido
de proteger el ahorro por razones de interés general y custodiar la estabilidad de precios,
conforme a su Carta Organica, es controlado por la jurisprudencia con los limites que en
general sereconocen al ejercicio de la funcién jurisdiccional: control de los limites juridicos
de la discrecionalidad, y no su mérito u oportunidad.

2) Laresponsabilidad del regulador y fiscalizador en el cumplimiento de este cometido
tiene una faceta “activa” (el BCU reclamando ante presuntos responsables de crisis de
instituciones financieras o sistémicas o ejerciendo a surespecto la potestad disciplinaria)
y una faceta “pasiva” (ser objeto de reclamos por parte de los clientes e inversores del
sistema, o delas propias instituciones, cuando entienden que no ha cumplido diligentemen-
te sus cometidos).

3) Comoreflejo de estas dos facetas anivel jurisprudencial y de sentencias muy diversas
dictadas respecto de situaciones y reclamos muy disimiles, pueden extraerse grandes
criterios interpretativos que cruzan transversalmente los diversos fallos y que los jueces y
tribunales han aplicado para dar solucién a los casos concretos. Entre esos criterios surge
la definicién legal del cometido de interés general asignado al Banco Central del Uruguay
en su cardcter dereguladory fiscalizador del sistema financiero nacional: promotor de su
solidez, solvencia, eficaciay desarrollo, asicomo dela estabilidad de precios compatible con
elcrecimientoy el empleo; proteccion del ahorro por razones de interés general (y por tanto
delos derechos de sus depositantes); custodio del valor “confianza”, un activointangible y
necesario que hace posible el adecuado funcionamiento del sistema.

4) Finalmente, la justicia ha reconocido—lo que determiné el alcance de muchos de sus
fallos- que enla esencia del cumplimiento de tales cometidos legales el 6rgano administra-
tivo de regulacion no tiene por objeto “salvar” instituciones financieras puntuales o
individualmente consideradas, sino adoptarlas medidas adecuadas para prevenir riesgos
y mitigarlas crisis sistémicas, preservandola estabilidad del sistema atin cuando ello deba
realizarse a costa de velar por la resoluciéon ordenada de instituciones integrantes del
sistema que estan llamadas a desaparecer por causas no atribuibles al regulador. Ello
puede vincularse en materia de obligaciones, ala distincién entre obligaciones de “medios”
y de “resultados”, o entre “riesgos” y “eventos darnosos”.

5) Creemos que estos criterios jurisprudenciales contribuyen, a suvez, ala arduatarea
de definir, alaluz del principio de especialidad, 1a “funcién bancocentralista”, genéricamen-
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te reconocida por el articulo 196 de la Constitucién al crear al Banco Central del Uruguay
como un Ente Auténomo necesario, sin explicitar expresamente su alcance, lo que dejo
librado el punto a la labor legislativa y la creacién jurisprudencial.
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