V Jornadas de Derecho Bancocentralista

29 de agosto al 1 de setiembre de 2016.

Responsabilidad del Estado, Banco Central del Uruguay: confianza y riesgos sistémicos.
Reseia jurisprudencial.

l.- Funcidn jurisdiccional y eficacia de la jurisprudencia con relacién al cumplimiento de los

cometidos bancocentralistas.-

I.1.- Administracién y funcion jurisdiccional.-

Los juzgados y los tribunales en general, son los 6rganos que ejercen la llamada funcion
jurisdiccional, esto es, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. 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 distintiva entre la
funcién administrativa y la jurisdiccional, lo que cobra especial importancia a la luz de los
nuevos y crecientes cometidos que se han ido atribuyendo a la Administracion reguladora y
controladora de la actividad privada. El cumplimiento de tales cometidos genera a veces
confusiones sobre la funcidn que desempefia la Administracion cuando es llamada a
pronunciarse en asuntos que involucran cuestiones juridicas controvertidas, conflictos
intersubjetivos de intereses, por ejemplo entre entidades reguladas y sus clientes.

Pero mientras que todo pronunciamiento de la Administracidén es esencialmente revisable en
via jurisdiccional (ya sea contencioso anulatoria o reparatoria), los fallos de la justicia, agotadas
todas sus instancias (por accién o inaccidon de las partes), adquieren caracter firme y son
pasibles de ejecucién forzada.

El Banco Central del Uruguay es un ejemplo tipico del creciente papel conformador de la
Administracion. Basta citar a mero titulo de ejemplo sus competencias y poderes juridicos en
materia de defensa de la competencia, relaciones de consumo, seguro obligatorio de
automoviles, prevencion de lavado de activos y financiamiento del terrorismo, etc.

Pero en tanto la funcion desempenada es de naturaleza administrativa, el BCU, naturalmente,
también estd sujeto al pronunciamiento de un tercero imparcial (juez) que dirime en forma
definitiva la legitimidad de su actuacidn 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,
como por ejemplo, la proteccién del ahorro publico ante una situacién de insolvencia de una

! Conforme lo resume SAYAGUES LASO, citando a destacados autores de la doctrina francesa (Jeze,
Duguit, Bonnard, etc.), en “Tratado de Derecho Administrativo” Tomo |, 6ta. edicion, Montevideo, 1988,
pag.47.



institucion de intermediacién financiera, cuando revestia la calidad de liquidador de las
mismas. Actualmente, en su condicidn de liquidador de los intermediarios de valores, pueden
darse situaciones andlogas en las que quien acude a un pronunciamiento judicial sea el BCU,
en forma directa o a través de un liquidador delegado, entre las medidas necesarias para
lograr que los activos de terceros sean debidamente cautelados.

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

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

No obstante, Couture sefalaba que aun no teniendo fuerza obligatoria, la jurisprudencia “se
impone por el valor persuasivo de sus razones y la autoridad del 6rgano del cual emanan™. Se
trata del “Derecho vivo”, el Derecho real, segin 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 atn en el plano
axioldgico, 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 ahi la
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.”

Es precisamente esta centralidad en la persona humana, la “humanizacion” del Derecho que se
produce a través de la aplicacidon que el juez debe hacer de la norma general al caso concreto,
lo que confiere un papel protagdnico a las resoluciones que derivan del ejercicio de la funciéon
jurisdiccional en el marco de un Estado de Derecho y 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 estdn en juego y los fenémenos
imprevistos, de conmocidn 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 decision
gue deben tomar: impartir justicia no es una potestad sino un deber. El Estado de Derecho se

2 COUTURE, Eduardo J., “Vocabulario Juridico”, 4ta. Edicién, editorial BdF, Montevideo-Buenos Aires,
2010, pag. 458.

3 Articulo 12 del Cadigo Civil: “las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino respecto de las
causas en que actualmente se pronunciaren.”

* COUTURE, op. cit. pag. 458.

>RU DP, Numeros 3-4, 1976, nota editorial “El Derecho, la Justicia y los Magistrados”.

® Articulo 15 del Cadigo Civil.



mantiene vivo en tanto la justicia independiente deba dar solucidén a todos los reclamos que
sus individuos le planteen; mientras los jueces no puedan eludir su responsabilidad de aplicar
rectamente el orden juridico a la realidad, a las causas y reclamos concretos, a los conflictos
que se plantean en la vida cotidiana de las personas, procurando dilucidar la solucién justa y
ajustada a Derecho aun ante la confusién, oscuridad o falta de previsién de la norma objetiva.
En reciente sentencia el Tribunal de Apelaciones de Familia de 2do. Turno, ilustra muy bien
este sentido de la funcién jurisdiccional como actividad estatal en cumplimiento de sus
cometidos esenciales, cuando expresa “...El Estado y este Tribunal, ejerciendo la jurisdiccion del
mismo.” A su vez, el maestro Couture definia la Justicia como una “virtud” o un “valor”, antes
que por su condicién de legitimidad, ajuste al Derecho u organizacidn administrativa del
ejercicio de la funcion jurisdiccional del Estado.’

Al decir de Ramén PARADA, la jurisprudencia 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 en el sentido de que ésta se adhiere a las normas como una “segunda piel”,
limitando o ampliando su sentido, 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.

Incluso los jueces y 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 revocacion de sus fallos.’

Pese a que en Derecho Administrativo, al igual que en Derecho Privado, la jurisprudencia no es
fuente formal de Derecho, la seguridad juridica de las soluciones normativas no sera
completa sin el componente jurisprudencial. Si bien los fallos cifien su @mbito de aplicacion al
caso concreto, sientan criterios juridicos o guias de actuacidon que permean hacia otros casos,
otros asuntos aun no resueltos, o incluso asuntos respecto de los cuales la Administracidn ni
siquiera se ha pronunciado.

El caso del 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- el mas adelantado del mundo. De esta influencia reciproca, fueron
surgiendo y desarrollandose, por ejemplo, muchas de las creaciones fundamentales de la
jurisprudencia y la doctrina francesas, como las nociones de servicio publico y la teoria de la
responsabilidad por acto o hecho administrativo.

" COUTURE, op. cit, pag. 469.

8 PARADA, Ramodn, “Derecho Administrativo I. Parte General”, décima edicién, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 1998, pdg. 86.

° PARADA, op. cit., pag 86.

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

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



Sin embargo, la eficacia juridico formal de la jurisprudencia en Derecho Administrativo no
difiere del Derecho Privado: carece de toda fuerza obligatoria fuera del caso concreto en que
se dicto el fallo.

Pero SAYAGUES ya sefialaba dos motivos por los cuales cobra mayor importancia que en
Derecho Privado: a) en Derecho Administrativo (una rama relativamente incipiente del
Derecho en comparacién con el Derecho Civil) no hay grandes codificaciones como si las hay
en Derecho Privado, que dan solucidn a mayor cantidad de casos practicos; y b) la labor
interpretativa de jueces y juristas tiende a generar nuevos vacios normativos donde no los
habia y que requieren a su vez de nuevas interpretaciones jurisprudenciales para su llenado.™

Un ejemplo claro de esto ultimo —dice el propio autor- es la evolucién 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 analisis en esta oportunidad.

Al respecto, cabe realizar dos aclaraciones iniciales:

a) Puede considerarse al Derecho Bancario como una suerte de “fusién” o combinacion
entre temdticas propias del Derecho Administrativo y del Derecho Comercial. En este
sentido, el analisis de la responsabilidad del Estado por su actuacién como regulador
nos remite a todas las consideraciones y desarrollos que la jurisprudencia ha
elaborado en base a las escasas normas de Derecho Publico que regulan expresamente
la cuestidon (fundamentalmente articulos 24 y 25 de la Constitucion). Asi, los
elementos de la responsabilidad —falta de servicio, dafio, nexo causal-, la prosecucién
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),
signan la relevancia de la creacién jurisprudencial, necesariamente innovadora,
conforme a los permanentes cambios que operan en la realidad y el contexto social y
econdmico en el que se producen los hechos sometidos al pronunciamiento de los
tribunales.

b) Por otra parte, la condicidn del Banco Central del Uruguay como regulador del sector
financiero, agrega una serie de particularidades a sus cometidos. Entre ellos, le hace
pasible de todas las caracteristicas especificas propias del funcionamiento del sistema
financiero, entre las cuales el valor de la confianza (concepto inmaterial si los hay)
trasciende el plano ético y 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.

Il.- Pronunciamientos Judiciales sobre distintos temas claves en materia de responsabilidad

estatal, riesgos sistémicos en el sector financiero y crisis bancaria.

2 SAYAGUES LASO, op. cit., pag. 162.



Por los fundamentos que vienen de expresarse, resulta de especial interés el andlisis de la
jurisprudencia que se ha ido generando a raiz de los diversos reclamos vinculados a las crisis
bancarias, entre las que notoriamente la del afio 2002 generd una conmocion sistémica sin
precedentes y derivdé en multiples pronunciamientos jurisdiccionales en reclamos de diversa
naturaleza. Desde reclamos civiles del Banco Central del Uruguay contra personas fisicas o
juridicas responsables de desequilibrios financieros en las entidades controladas, contenciosos
administrativos de anulacidon contra actos sancionatorios a dichas personas, la enorme
mayoria, conformada por reclamos de muy diversa indole contra el Banco Central del Uruguay
por parte de tenedores de eurobonos emitidos por las entidades bancarias liquidadas,
ahorristas de dichas entidades, inversores en valores emitidos por empresas extranjeras
vinculadas, victimas del robo de cofre-fort en la sucursal Pando del Banco La Caja Obrera, etc.,
hasta 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 de
temas de interés, seleccionamos a modo de ejemplo algunos de los criterios mas
emblematicos derivados de estos casos jurisprudenciales, que pueden resultar de interés.

I.1- El Banco Central como actor: acciones de responsabilidad promovidas por el Banco
Central del Uruguay contra personas fisicas o juridicas que hubieran participado en
operaciones presuntivamente dolosas que directa o indirectamente pudieran haber
contribuido a provocar el desequilibrio 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 (segin establece su Carta
Organica). Probablemente es la faceta menos conocida del regulador, la que corresponde a su
responsabilidad por “acciéon” 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 dafios y
perjuicios causados a dichas instituciones y en definitiva a sus ahorristas.

11.1.1.- Antecedente.-

El Banco Central del Uruguay ya habia promovido judicialmente en la década del ‘90, a raiz de
la crisis del entonces Banco Pan de Azucar, medidas cautelares y demanda de dafios y
perjuicios contra personal superior de dicho banco. La Sentencia No. 14 de 28 de marzo de
2003" del Juzgado Letrado de 1era. Instancia en lo Civil de 62 Turno hace lugar a la condena
por dafios y perjuicios solicitada por el Banco Central del Uruguay contra ex directores del
banco, exponiendo entre sus fundamentos que : "..como consecuencia ineluctable de la

" Dictada en autos "Banco Central del Uruguay c/Stephane Denis Benhamou Gharbi y Sergio Giorgio
Dell Acqua Pagnamenta. Medidas Cautelares - Solicitud de Embargo - Dafios y Perjuicios (Reembolso)"
Ficha 227/96.



posicion sustentada en ambas instancias. Banco Central del Uruguay debié 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 promocidn del accionamiento incoado."

"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.”

11.1.2.- Legitimacion activa del BCU.-

En una demanda promovida por el BCU contra multiples personas fisicas y juridicas, les
reclamé reparar civilmente a uno de los bancos liquidados a raiz der la crisis de 2002
(concretamente el ex Banco de Montevideo) por su responsabilidad en maniobras que directa
o indirectamente pudieron provocar su quiebra. El BCU invocé en respaldo normativo de su
legitimacion los articulos 24 del Decreto-Ley N° 15.322 de 17 de setiembre de 1982 (Ley de
Intermediacion Financiera) y el articulo 23 de la Ley N° 17.613 de 27 de diciembre de 2002
(que reguld la salida juridica a diversos aspectos de la crisis bancaria de 2002).* Segun aclaré
el BCU en la demanda, el producido de esa accidén seria destinado a la reparaciéon de los
clientes del banco damnificados por su quiebra.

En reciente Sentencia N° DFA 3-532/2016 el Tribunal de Apelaciones de ler. Turno desestimé
ambos fundamentos legales para la legitimacidn activa del BCU, por considerarlos insuficientes
en el caso planteado. El Decreto-Ley N° 15.322, por referir Unicamente a la adopcién de
medidas cautelares y no a la accién principal de responsabilidad civil. La Ley N° 17.613, por
conferir legitimacién activa Unicamente al Estado persona publica mayor (y no al ente
auténomo BCU), distincion que la ley recoge en otros articulos. 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 “iura novit curia”: la proteccion
del ahorro publico por razones de interés general.

Si bien el resultado (en segunda instancia, aun puede interponerse recurso de casacion) fue
favorable a la legitimaciéon del BCU, no compartimos este fundamento. Entendemos que la
Sentencia de primera instancia (N2 45/2014 del Juzgado Letrado en lo Civil de 17mo. Turno)

 Autos “Banco Central del Uruguay c/San Cristébal, Mario y otros — Dafios y Perjuicios” IUE 2-
12117/2004, ante el Juzgado Letrado en lo Civil de 17mo. Turno, en los que recayd la Sentencia N°
45/2014 de 8 de setiembre de 2014. Luego de apelada dicha Sentencia, el Tribunal de Apelaciones de
ler. Turno dictd 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.
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habia marcado el camino correcto en este sentido, al aceptar el fundamento de la legitimacion
del BCU en la potestad de solicitar medidas cautelares por las mismas causales 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 N2
15.322".

No se trata de medidas cautelares autosatisfactivas y consecuentemente, al ser solicitadas en
el marco de un proceso preliminar “necesariamente deben ser seguidas en razdon de su
instrumentalidad, accesoriedad y provisoriedad de un proceso principal resultante del ejercicio
de una accién auténoma.” Sostener lo contrario, es decir, que la facultad del BCU se restringe
Unicamente a solicitar medidas cautelares por ser las Unicas 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 excepcion de falta de legitimacién 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
razon de estar sujetas a las resultancias del proceso ordinario posterior.

11.1.3.- Cometidos del BCU - el fin debido.

Es relevante el reconocimiento jurisprudencial del cometido del BCU vinculado al interés
general en la proteccién del ahorro publico. Si bien no es completamente novedoso, adquiere
especial relevancia en este caso por erguirse como Unico fundamento de la legitimacion activa
del BCU en este tipo de acciones, a falta de una norma expresa que la confiera. La Ley N°
17.613 es en realidad pionera en explicitar este cometido en mas de un pasaje (el articulo 22
impone esta finalidad al BCU “la custodia del ahorro por razones de interés general” en su
caracter de liquidador de los bancos, el articulo 27 confiere al Poder Ejecutivo la potestad de
destinar partidas en beneficio de los depositantes de los bancos liquidados.

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 su vez, como fundamento legal,
el Tribunal invocd si el articulo 3 de la Carta Orgénica del Banco Central del Uruguay®®, donde
se establece como una de sus dos finalidades “La regulacion del funcionamiento y la
supervision del sistema de pagos y del sistema financiero, promoviendo su solidez, solvencia,
eficiencia y desarrollo.” Mediante esta accion —segun expresa el Tribunal- el BCU cumple con
tal finalidad al procurar que los responsables de la situacién de insolvencia de los bancos
reparen los perjuicios causados a los patrimonios de éstos. El apartamiento del fin debido —ya
sea mediante actos, hechos u omisiones de la Administracion- implica, recordemos,
desviacion, abuso o exceso de poder, lo que acarrea en todos los casos la ilegitimidad de lo
actuado.
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' Articulo 3 de la Ley N° 16.696 de 30 de marzo de 1995, en la redaccion dada por el articulo 1 de la Ley
N° 18.401 de 24 de octubre de 2008.



11.1.4.- Responsabilidad de los directores de los bancos insolventes.-

En cuanto a este punto, la sentencia de segunda instancia se remite a las normas y principios
de derecho comercial comin —responsabilidad de los directores de sociedades andnimas- y las
acciones previstas fundamentalmente en la Ley N° 16.060 y la condena “in solidum” prevista
en el articulo 668 del Cédigo Civil.

No obstante, cabe mencionar que la sentencia de primera instancia no habia optado tan
claramente por el marco juridico de la ley N2 16.060 para calificar la responsabilidad de los
demandados ex directores o socios del banco como “societaria”, sino que enumerd una serie
de fundamentos juridicos posibles y en definitiva, termind estableciendo que cualquiera sea la
posicién 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 obligacidn contractual, o si se sostiene la naturaleza extracontractual,
del deber genérico de diligencia; b) el factor de imputacién de responsabilidad (dolo o culpa); y
c) la relacién de causalidad entre dicho hecho ilicito y el dafio.” Resulta una posicién en
definitiva mas amplia para valorar jurisprudencialmente la conducta de los sujetos individuales
o colectivos en las crisis bancarias.

11.1.5.- Responsabilidad del personal superior del ex Banco Comercial S.A.

El Banco Central, ejerciendo la potestad sancionatoria respecto del personal superior que le
atribuye el articulo 23 del Decreto-Ley N° 15.322, instruyé un sumario administrativo a su
respecto y demandé civiimente a aquéllos que consideré responsables de maniobras que
produjeron el desequilibrio econédmico que llevé a la liquidacién del ex Banco Comercial S.A.

En un caso, la Sentencia de primera instancia acogié parcialmente la demanda y la de segunda
instancia la revocé™. Al interponerse el recurso de casacidn, la Suprema Corte de Justicia
confirmé la sentencia desestimatoria de segunda instancia™, por entender que el BCU carecia
de legitimacidn causal activa, debido a que la condicién de sindico de la demandada exigia la
configuracion de culpa grave o dolo para ser pasible de responsabilidad, lo que no se habia
acreditado.

En otro juicio promovido por el Banco Central del Uruguay contra un corredor de bolsa a quien
se reclamo 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 a la demanda condenando al
demandado a abonar la suma de US$S 5.100.000 mas iliquidos, expresando que: “El B.C.U. en
mérito a lo dispuesto por el inc. 1° Art. 24 del Decreto-Ley 15.322 y por 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 de interés general (Art. 22 de la Ley N°
17.613), debe ser resarcido por el dafio causado.... por lo que corresponde se condene al
demandad a reparar los dafios y perjuicios”

7 Considerando 4.1 de la mencionada Sentencia N2 45/2014.

'8 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 casacion de la SCJ es la N° 339 de 5 de enero de 2016.
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Esta sentencia fue confirmada por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6to. Turno el 23 de
diciembre de 2015%° En dicha confirmacion expresé el Tribunal: “La solucidn 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 a la ley y actuaciones dolosas, determina la aplicacion de las mdximas sanciones,
las costas y costos del proceso, tanto en primera como en segunda instancia, a quien
contribuyd con su conducta a la estratagema que permitio el maquillaje de los balances del
Banco Comercial y que derivd, a la postre, en su quiebra y afectacion de derechos de terceros
(arts. 56 y 261 CGP y 688 CC).”

11.2.- El Banco Central como demandado.-

11.2.1.- Antecedentes
a) Intervencidn 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 pronuncié mediante Sentencia
N2 78/95%" sobre los limites de la responsabilidad del Banco Central del Uruguay en el ejercicio
de su funcién de contralor del sistema financiero. En dicho caso se desestimé la demanda
incoada por clientes que sostenian la existencia de falta de servicio por haberse dispuesto
tardiamente la intervencion de la casa bancaria, perjudicando asi sus intereses por permitirse
de este modo el crecimiento de la insolvencia de la misma.

La Sentencia establecid al respecto: “..todas las actividades de intermediacion financiera
estdn sometidas al contralor del BCU. Corresponde determinar si dichos controles fallaron, en
cuyo méritos se demord una medida que habria superado la situacion y que debido a ello se
configura falta de servicio. Una cosa es detectar irreqularidades u operaciones riesqosas y otra

comprobar operaciones simuladas y la consiquiente_maniobra dolosa que se efectuaba de

forma tal que podia escapar al control bancocentralista. Solo cuando se decreta la

intervencion se detecta la maniobra. Los contralores se hicieron y resulta dificil concluir que las
irreqularidades 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 nuestra plaza financiera.” La sentencia descarta la afirmacion de la
parte actora en cuanto a que era inexcusable la responsabilidad del Estado, sosteniendo que
quienes orquestaron la maniobra, los administradores de la casa bancaria, eran a quienes
acudieron y en quienes confiaron los inversores, mientras que el Banco Central tiene por
cometido la prevencidn de riesgos y no es responsable en el caso por las maniobras efectuadas
con el fin de eludir sus controles, “porque las cuentas equilibraban perfectamente” y sélo

2% sentencia N° SEF-0006-000168/2015 MET-0006-000489/2015 de 23 de diciembre de 2015.
*! Ministros Redactores Caorsi, Troisa y Rodriguez, publicada en Anuario de Derecho Comercial Tomo 8
(“Contralor del BCU”), pag. 344, Caso, 207.



podian ser detectadas a partir de la intervenciéon cuando el BCU asume directamente la
administracion.

I/I

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

en el que éstas actuan.
b) Responsabilidad “in vigilando” del Estado regulador y fiscalizador.-

Igualmente ilustrativas resultan sobre responsabilidad de la Administracién por los dafios
causados por entidades sujetas a su fiscalizacidn, las manifestaciones del ex Magistrado Dr.
Antonio Grille en juicio referido al control de instituciones de intermediacién financiera®:
“..s0lo puede emerger responsabilidad cuando ha habido una relacion directa e inmediata
entre el comportamiento dafioso 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 posiciéon, mas adelante expresaba el citado magistrado: “la funcion de
contralor ....puede ser categorizada como de “policia” econémica” y en base a ello podriamos
poner un ejemplo que a nuestro entender esclarecerd atiin mds la cuestion. Si alguien es victima
de una rapifia en una calle céntrica de nuestra ciudad, parece indiscutible que su perjuicio ha
surgido en razon de que el rapifiero aprovechdé 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 depdsitos bancarios.

Mas recientemente el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 7mo. turno, en Sentencia No.
322/04 de 3 de noviembre de 2004*, , ha ratificado esta posicién sosteniendo que “El
fundamento de la ley No. 15.322 no radica en la nocién de garantia del Estado sobre los
depdsitos de particulares en instituciones privadas como sostienen los accionados, pues la
circunstancia de ser responsable de ejercer contralores no permite ampliar el concepto y
considerar que aquél asuma una garantia patrimonial directa por los agentes privados”
(destacado nuestro).

> El articulo 38 de la Ley 2 16.696 de 30 de marzo de 1995, en la redaccién dada por el articulo 11 de la
Ley N2 18.401 de 24 de octubre de 2008, establece que es competencia no privativa de la
Superintendencia 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.” Dafios y Perjuicios Ficha ac/
54/1969.

** Sentencia Dictada en autos caratulados “Banco Central del Uruguay C/Benhamou, Stephane y Dell
Aqua, Sergio — Dafios y Perjuicios, Reembolso” IUE 30-227/1996.
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d) No configuracion de responsabilidad por inversiones en el extranjero realizadas a través
de bancos de plaza.-

En igual sentido se pronuncié el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Séptimo Turno en
Sentencia No. 78 de 28 de junio de 1995%, confirmatoria de la de primer grado,
desestimando la demanda incoada por depositantes de Hispanoamericana Casa Bancaria,

“

donde con absoluta claridad, expresa en otros conceptos en el Considerando Il 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 depdsitos...”

e) Responsabilidad del inversor en productos financieros.-

La mayor o menor sofisticaciéon del inversor como variable determinante de su responsabilidad
por los riesgos asumidos, ha sido también una constante en la jurisprudencia especializada.

Como ejemplo, basta citar dos casos emblematicos:

* La Sentencia No. 25/04 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5to. Turno de 9-llI-
2004%°:

“Indiscutiblemente, que los actores sabian lo que hacian al decidir sus inversiones.

Porque cuatro afios recibiendo informes mensuales y tomando decisiones respecto a la
préxima colocacién, 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 informacién recibida de BGV como la que

recogian por si mismos del medio.

Si bien resulta razonable atribuir cierto peso al comentario —0 aun, consejo- que el
funcionario de la demandada pueda verter sobre la cuestion, no lo es adjudicarle
caracter definitorio cuando han transcurrido tantos afios de operativa y se trata de

personas licidas.

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.

% Sentencia dictada en autos “ German Delgado y otros C/ Poder Ejecutivo ( M.E.F.) y Banco Central del
Uruguay”
*® publicada en LJU, caso 15023, Tomo 131, afio 2005.
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Es obvio que toda inversién 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 inversién 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 adn asi no obtenian la
seguridad que hoy reclaman, en tanto conservaban la caracteristica de su imprecisa

evolucion.

A la seguridad extrema s6lo puede aspirar quien pague para tener su dinero custodiado
(cofre fort), pero no quien cobra interés al entregarlo. Y menos aln si ellos son mas

altos que los comunes de plaza.

lll.- Dentro de este esquema, la imputacion de los actores relativa a que fue el erroneo
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 o no renovando su inversion. En consecuencia, no existia posibilidad de
dependencia del errbneo asesoramiento en que fundan su pretensién

indemnizatoria.....

¢ En el mismo sentido, la Sentencia No. 3 de 7-11-2001 del Tribunal de Apelaciones en lo
Civil de 3er Turno27, expresa citando a BETTI: “En sede de negocios juridicos se trata,
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 palabras del jurista:
“para evitar luego que la eficacia del negocio se extienda mas alla 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 segun su criterio pero las
consecuencias eventualmente perjudiciales o dafiosas de un uso torpe de la iniciativa
desarrolladas estan 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 ademas de conocer los términos y el significado de la declaracién

que emite y representarse exactamente la situacion de hecho sobre cuya base se

%’ publicada en ADCU T. XXXII, caso 1078
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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. EIl negocio es un acto humano de importancia
social fruto de consciente iniciativa y por tanto de libertad; es un acto cuyas
consecuencias aln 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, afio 7, No. 20, ps.
69-70; Sentencias de la Sala 134/99 y 302/00)".

Luego de la crisis de 2002, la jurisprudencia recogio criterios similares al afirmar que “..los
actores [que reclamaban la responsabilidad del BCU por sus inversiones en valores extranjeros]
asumieron el riesgo de colocar dinero fuera del pais a cambio de obtener una mayor tasa de
interés y su relacion contractual fue entre el actor y la institucion extranjera y por tanto no
sujeta al contralor del BCU"*

11.2.2.- El tema de la confianza legitima y la estabilidad del sistema financiero.

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

Al fundamentar su voto en la referida Sentencia, la Dra. Ana Maggi expresa que “..La
estabilidad del sistema financiero se basa en la confianza, razén por la cual, la continuacion de
la campaiia publicitaria podria tener eventualmente consecuencias prejudiciales e imprevisibles
cuya determinacion excede la cognicion sumaria del amparo.”

“Pascale ensefia que la crisis ha demostrado que uno de los principales bienes de la economia
es la confianza. La economia y la psicologia han demostrado ser complementarias para el
estudio de las diferentes situaciones. Entre ellas se ha fallado que las decisiones econémicas ya
no las toma un ser humano con racionalidad perfecta sino seres humanos psicolégicamente
mds complejos insertos en situaciones de incertidumbre que les comportan diferentes niveles
de riesgo. En estas decisiones econdémicas 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.”

%8 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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“Las finanzas tienen un alto componente de confianza y esta ultima se habia quebrado y no es
fdcil reconstruirla.”

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

11.2.3.- Caso de los cofre fort de Pando

Existieron muchos reclamos contra el Banco Central del Uruguay formulados 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 cobré notoriedad, el dia 28 de mayo de 2002. Se
pretendio la responsabilidad del BCU in vigilando, asi como por su condicién de interventor y
luego liquidador de dicho banco. Segun 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 medidas estatales de
restriccion de retiros de depdsitos como se habian adoptado en Argentina.

Los reclamos 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
asignada por Ley N° 17.613 de 27 /12/2002, disponiéndose la intervencion sin suspension de
actividades el 21/06/2002 y su disolucion y liquidacion en sede administrativa el 31/12/2002,
es decir luego de ocurrido el insuceso en la sucursal Pando, por lo que su legitimacion queda
descartada.”

“Con relacion a su responsabilidad por hecho propio, como ya se sefialara no es parte del
contrato de locacion de servicios respecto al Cofre Fort violentado, ni se demostré la existencia
de ningun acto, hecho u omision del B.C.U. que represente un nexo causal con el dafio
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 fiscalizacion respecto a las instituciones de intermediacion 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.”

11.2.4.- Eurobonos — compensacién

Otra serie de juicios fue promovida contra el Banco Central del Uruguay por prestatarios de
créditos otorgados y pendientes de pago a los 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 colocacion 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 comprarlos 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.

14



La jurisprudencia rechazé unanimemente estos reclamos. El articulo 20 de la Ley N° 17.613 de
27 de diciembre de 2002 establecié que la suspensidon de actividades de las instituciones
bancarias determinaba la suspension de la exigibilidad de todas sus obligaciones mientras
durara la medida. En consecuencia, los tribunales desestimaron la referida pretensién de
compensacién, entendiendo que no se daba la nota de “exigibilidad” requerida por el Cddigo
Civil para que resultara compensable la obligacion negociable —emitida por el banco luego
suspendido- con las deudas de sus tenedores con el mismo banco.

Expresé al respecto la Suprema Corte de Justicia mdultiples sentencias, entre las que
mencionamos la N° 23 de 198 de febrero de 2014:

“En consecuencia, partiendo como lo hizo la Sala, del contexto histdrico en que se sucedieron
los hechos, la magnitud y naturaleza de la crisis econémico-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 dafios cuyo sufrimiento invoco 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 pardmetros 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.”...

“En efecto, el art. 20 de la Ley No. 17.613 declardé que la suspension de actividades de las
entidades de intermediacion financiera comprendidas en el art. 1 del Decreto-Ley No. 15.322
‘... tendrd 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 rigio —
—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.”

“Con criterio realista no puede desconocerse que el legislador reguld la situacion de
instituciones bancarias cuyas actividades habian sido suspendidas administrativamente en
momentos en que se habia desencadenado una grave crisis bancaria con hondas repercusiones
en la economia nacional. De recibirse la postura que propicia la recurrencia, en el sentido de la
eficacia temporal de la norma de marras sélo a partir de futuras suspensiones de actividades
dispuestas por el B.C.U., se daria el absurdo de que la norma no se aplicaria a la situacion de
hecho de aristas dramdticas que el legislador quiso solucionar”.

“..el Banco Central habia dispuesto la suspension de la institucion, lo que impedia que se
procediera a restituir la suma pretendida. En definitiva, la Corporacion considera que no puede
imputdrsele falta de servicio al Banco Central del Uruguay.”

11.2.5.- Responsabilidad como regulador y supervisor del sistema financiero frente a los
clientes de las instituciones en crisis.
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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 institucion 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 de las entidades
consideradas individualmente, mas alld de las normas prudenciales. Es mas: puede suceder
que la liquidacién de una entidad o la liquidacién de un drea 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 de la manera mas ordenada
posible y la entidad liquidadora (actualmente la COPAB) actuar durante dicho proceso con el
fin de proteger el ahorro publico por razones de interés general.

La creacién del Comité de Estabilidad Financiera por Decreto N° 224/2011 de 23 de junio de
2011, confirmd la relevancia de este cometido primordial al que considera un “bien publico”,
institucionalizando la coordinacidn entre los organismos involucrados (Ministerio de Economia
y Finanzas, COPAB, Superintendencia de Servicios Financieros y Banco Central del Uruguay),
que integran, segun la parte expositiva del Decreto, una “red de seguridad financiera” para la
identificacion y monitoreo sistematico de los riesgos a los cuales esta expuesta la actividad
financiera.®

En primera instancia, la Sentencia N° 81/2006 de 28 de setiembre de 2006 del Juzgado Letrado
en lo Contencioso Administrativo de 2do. Turno, establecié al respecto que “Las medidas que
adoptd el BCU fueron tomadas con discrecionalidad y apreciando la oportunidad y
conveniencia y sobre todo teniendo presente las repercusiones que pudiera tener una medida
severa en el sistema financiero nacional, cuando en la region (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, puntualizé el alcance de las responsabilidades sistémicas
del supervisor financiero: “Es obvio que 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 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 econdmico-financiera de un pais.” “Acd 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 econdmica....o si debio
razonablemente descubrir en tiempo —con la diligencia del buen supervisor medio- la maniobra
fraudulenta que se estaba realizando. Pero para poder arribar a tal conclusion, la situacion

%% considerando Il del Decreto N° 224/011.
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alegada debié ser objeto 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 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 cumplimiento de las reglas de liquidez y solvencia.”...

“Los bancos estdn expuestos a crisis. En la formativa anterior (a la 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 se resolvian
atendiendo financieramente a las entidades, ademds de la falta de todos los medios legales y
reglamentarios idéneos.”

La Sentencia N° 18/09 del Tribunal de Apelaciones de 6to. Turno expresé 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 41 y 42 del

herramientas con las que contaba la autoridad bancocentralista en la época de la crisis
bancaria no podia haber adoptado otras conductas...”

Mas recientemente, las sentencias dictadas a propdsito de la crisis de la cooperativa COFAC en
juicios promovidos contra el BCU —entre otros demandados- por sus socios cooperativistas,
volvieron sobre esta distincién entre el cometido de preservar la estabilidad del sistema. El
caso es muy ilustrativo de este potencial conflicto entre la estabilidad del sistema y de cada
entidad financiera, ya que la suerte de salida “concordataria” que se dio en el marco de la Ley
especial N2 17.683, buscd viabilizar de la manera menos perjudicial posible para sus ahorristas
el “cierre” de la operativa de intermediacidon financiera, de modo que conjuntamente con la
operativa del seguro de depdsitos, se evitara la propagacion de la crisis hacia el sistema
financiero en general.

Como ejemplo de lo antedicho, basta citar la Sentencia N2 SEF-0109-000061/2013 de 20 de
setiembre de 2013: “La plataforma fdctica desarrollada evidencia que no existié "falta de
servicio" 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 "idéneo
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 servicio" 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 consagrados en el art. 4 de la ley 16.696, encuentra en la norma citada el fundamento
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de la amplitud de criterio para imponer en el momento oportuno las medidas que considere
adecuadas ante una situacion determinada.(...”)

En el mismo sentido, la Sentencia del TAC 72 Turno N2 134 de 16 de agosto de 2012 expreso:
“Cabe recordar 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 N2 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 responsabilidad del Ente controlador
(sent. N2 147/2008, entre otras). En el caso, se probé que el Banco Central venia
“monitoreando” a COFAC desde el afio 2002, tal como surge de los medios de prueba
diligenciados. 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 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, sino en proteccion del interés general de la
economia y del ahorro nacional. 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). Tampoco
puede responsabilizarse al Banco Central por haber aprobado el convenio colectivo, desde que,
como ya se establecio, este se celebré con absoluto apego a las pautas establecidas en la Ley
Ne 17.863 (cf. sentencia N 76/10). Entonces, en la formulacién 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 -

Las medidas adoptadas por el Banco Central con respecto a las instituciones del sistema
financiero que caian en crisis (supervisidn intensiva, intervencidon sin y con remocién de
autoridades, suspensién de actividades, liquidacidn) también estuvieron sujetas a la revision
del pronunciamiento jurisdiccional.

Claramente, el mérito y la oportunidad de la adopcién de las medidas no se encuentran
regladas en las normas generales y corresponden por tanto al actuar discrecional de la
Administracion. No obstante, tal actuar discrecional no se sustrae por completo al control
jurisdiccional. Al decir de Cajarville, éste debe actuar conforme a los limites juridicos de la
discrecionalidad, normas de razonable adecuacidn entre el fin debido y el contenido del acto
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administrativo o el actuar de la Administracién. En caso de no existir ajuste entre ambos
extremos la conducta de la Administracidon podra resultar ilegitima 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 revision. Resulta de una claridad meridiana, en ese sentido,
el comentario del Dr. Cassinelli Mufioz a propdsito de la Sentencia No. 65 del TCA del 25 de
mayo de 1964*%. Sostuvo alli que “En Uruguay, no existe la jurisdiccion de mérito”. Si la
sentencia se fundara en razones de buena administraciéon 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 drgano jurisdiccional tuviera mejor
preparacion como buen administrador que el érgano administrativo autor del acto impugnado;
pero en tal caso épor qué no hacer de aquél un jerarca o contralor administrativo de éste, e
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.”

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 durante la
crisis que llevd a la liquidacién del Banco de Montevideo (instrucciones particulares,
supervisidn intensiva, intervencion, etc.). Al respecto, el Tribunal de Apelaciones 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 drbita 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, debid inicialmente
asistirlos, luego suspender 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 habilitd 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...”

Este criterio de razonabilidad en la actuacidn administrativa discrecional estuvo presente en
sentencia 42/2006 dictada por el Juzgado Letrado de lera. Instancia de 2° Turno en autos
caratulados “Paz Maximo José c/ Peirano Basso, José y otros, Dafios y perjuicios” (ficha 2-
7993/2004) en un caso similar al planteado en autos descartd la responsabilidad de mi
representada por entender que “no aparece en modo alguno, atencion a los hechos probados,
que la actuacién bancocentralista ora haya pecado de omisa ora se haya excedido en el
cumplimiento de su funcidn 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,

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.
2 publicada en la Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, Tomo 65, pags. 219y ss,
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aludiendo a manifestaciones aisladas y tomadas fuera de contexto que se transcriben, cabe
puntualizar 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
actuacién banconcentralista aparece como razonable y criteriosa en un contexto generado en
la regién 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 atafien 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 a fines de julio del afio 2002
descendieron a 8.456 millones (...) se advierte en la actuacién del organismo un adecuar y
acompasar las medidas de vigilancia y contralor de acuerdo con la evolucion de la situacién 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 decisién
las disimiles posturas que manejan los restantes codemandados y el propio actor (...)En
definitiva, no puede equipararse el cometido de esta institucidon a un seguro de depdsitos de
los ahorristas, lo que pueden esperar es un comportamiento razonable que atienda a las
multiples complejidades de la actividad financiera, que a no dudar clara incidencia recibe de
las resoluciones politicas que el Poder Ejecutivo de la época adoptd. Razonabilidad que el
Banco Central del Uruguay tuvo en el manejo de la situacidn...”

El Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2do. Turno en Sentencia N° 181/2008 de 30 de julio de
2008, expresoé al respecto que: “[el Tribunall... 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, Orgdnica 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 drgano 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 drbita jurisdiccional.”

La Suprema Corte de Justicia también fue cauta al distinguir el ambito de juridicidad de su
actuacion, excluyendo las valoraciones de mérito en tanto resulten de un complejo proceso
técnico de valoracion por parte del érgano Administrativo cuestionado. En Sentencia N° 846
de 20 de setiembre de 2010 expresd al respecto que "la complejidad de la situacion, la
necesidad de preservar la estabilidad de la plaza financiera en el momento histérico en que las
medidas discrecionales de contralor son tomadas, imponen al érgano 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.” [el Banco Central del Uruguay]. "En
consecuencia, partiendo como lo hizo la Sala, del contexto histérico en que se sucedieron los
hechos, la magnitud y naturaleza de la crisis econdmico-financiera que afecté al pais y al
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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 dafios cuyo sufrimiento invoco la
recurrente.”

La mas reciente crisis de COFAC y los reclamos de los cooperativistas que se vieron obligados a
capitalizar una parte de sus depdsitos en el marco de la Ley especial N2 17.863 de 11 de marzo
de 2005, llevaron a la jurisprudencia a ingresar en el alcance de la responsabilidad del Estado
regulador del sistema financiero, en el ejercicio de sus potestades discrecionales. A modo de
ejemplo, la Sentencia SEF-0109-000061/2013 de 20 de setiembre de 2013, expresé con
claridad: “.. 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 (sent. 312/07)...el Banco Central adopté decisiones a
medida que se precipitaban los acontecimientos, acompasdndolos, sin poder soslayarse a la
hora de 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 particular y excepcional gravedad de la situacion que atravesaba el dmbito
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 pronuncid la Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 7mo.
Turno N2 134 de 16 de agosto de 2012: “Con relacion al BCU se sefiald que “no se probd que en
su gestion de contralor se hubiera sido omiso o negligente. Por el contrario se demostré que se
venia “monitoreando” a COFAC ya desde 2002”....”Mas atn 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. Paulatinamente fue luego ejerciendo cada vez mds
ingerencia (observaciones y recomendaciones hasta culminar en la intervencion (testigos
referidos) todo en el marco de discrecionalidad técnica que le corresponde como autoridad
bancocentralista.”

c) Nexo causal.-

En cuanto a existencia de nexo causal entre el dafio sufrido por los damnificados por la crisis
financiera de 2002 y la actividad del supervisor, ain en caso de haberse comprobado alguna
omisién por parte de éste, la jurisprudencia de los Tribunal de Apelaciones y de la Suprema
Corte de Justicia fueron desestimatorias. Esta jurisprudencia resulté clave, ya que en
definitiva se tratéd —a nuestro juicio- del principal fundamento para el rechazo por el maximo
6rgano jurisdiccional de las 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
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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
enumerar los requisitos que deben verificarse para que el Estado sea responsable de acuerdo
al art. 24 de la Constitucion (entre los cuales enumera el nexo causal), que : “..en la situacion
planteada no se advierte que se haya operado el nexo causal entre el 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 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.”....”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 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
cumplimiento de las reglas de liquidez y solvencia.”

La Suprema Corte de Justicia se pronuncid finalmente en forma contundente con relacion 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. Expreso al respecto en 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 intermediacion financiera, la Corte, en
la sentencia N2 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 acredito 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 depédsito 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 dmbito del
nexo causal (quaestio juris) donde, como acertadamente lo resolviera el Tribunal de mérito, el
progreso de la pretension encuentra un escollo insalvable, segun la mayoria concurrente a esta
decision. "En efecto, la causa del desastre financiero y la caida del Banco Comercial debe
ubicarse en un complejo fdctico acumulativo que claramente no pudo ser evitado por el B.C.U.
y es extrafio 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 psicoldgicos 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: capitalizo el banco con el aporte estatal, presté asistencia
financiera extraordinaria a la institucion afectada, tomdé medidas concretas de control,
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suspendio sus actividades, para finalmente ante su inevitabilidad, disponer la liquidacion del
banco. "Es claro que en el ejercicio discrecional de tales cometidos el banco centralista no
puede entenderse extraio 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 histérico en que las medidas discrecionales de contralor son tomadas, imponen al
drgano 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 histérico en que se sucedieron los
hechos, la magnitud y naturaleza de la crisis econdmico-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 dafios cuyo sufrimiento invocd 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 pardmetros de previsibilidad, abstractamente
conside-rados, 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...". En
definitiva, como se sostuvo en la Sentencia N° 31/2010 cit., “... el Banco Central del Uruguay
actud 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 U5545.000.000
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 designd un veedor con facultades de
veto, actuaciones que derivaron, finalmente, en la intervencion del Banco de Montevideo el 21
de junio de 2002 (cf. sentencias Nos. 731/2008, 869/2008, 275/2009 y 423/2009 ...).
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, resulta ilustrativo transcribir un pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia
del afio 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 atencion a la ausencia de una causa eficiente del
hecho dafioso en la conducta estatal. En Sentencia N° 440 de 13 de octubre de 2002 (caso
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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”. Agrega nuestro maximo drgano jurisdiccional que
"serd causa aquella condicion que produce "adecuadamente"” un determinado efecto. Aquella
gue 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 se hace alguna
cosa (Diccionario de la Lengua Espafiola, voz causa eficiente, pag. 285) y que se puede prever
como resultado comun o propio de una accién...".

d) La supervision como obligacion de medios y no de resultado - Ausencia de garantia legal
de depésitos (articulo 42 del DL 15.322).

El Juez Letrado en lo Civil de 17mo. Turno en Sent. No. 13/2007 de 8 de marzo de 2007,
expreso 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 provocd, no del Banco Central que lo quiere corregir o controlar”. Las inversiones,
colocaciones y negocios bancarios son por definicion, operaciones de Riesgo, se pretenda o no
que haya habido informacidn suficiente (arts. 6 Num. “C”y 12y ss., 17, 20, 21, 32 de 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
andlogo, 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 caida de
una institucion financiera o de varias no implica por si la responsabilidad del ente controlador.”

También en sentencias mas antiguas, del afio 1994, habia entendido el Juzgado Letrado de 1ra.
Instancia en lo Contencioso Administrativo de 2do. Turno, >, que “debe descartarse que el
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

* Sentencia No. 84 de 17 de junio de 1994 (confirmada por el érgano de alzada).
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nuestro pais"..."Son los agentes bancarios y de intermediacion financiera - y no el Estado o el
Banco Central uruguayo - quienes asumen directamente la responsabilidad ante sus
depositantes y es a ellos exclusivamente que deben dirigirse las demandas judiciales fundadas
en contratos de depdsito bancario”. En igual sentido se pronuncié el Tribunal de Apelaciones
en lo 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...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
depdsitos...”

Desde la perspectiva del Derecho Positivo, la jurisprudencia cité recurrentemente en este
sentido el articulo 42 del Decreto-Ley N° 15.322, que dispone expresamente: “Art. 42.- El
Estado no es responsable por cualquier incumplimiento en que puedan incurrir las instituciones
financieras no estatales. Estas deberdn advertir a sus clientes de tal circunstancia en los
términos que reglamentard el Banco Central del Uruguay.”

Tal es el caso de la Sentencia N° 81/2006 de 28 de setiembre de 2006 del Juzgado Letrado en
lo 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 N2 SEF-
0006-000119/2013 de 26 de junio de 2009, expresa con relacion al supervisor: “..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.”... “ 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 N2 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 descartar la funcién del Estado —en este caso a través de del regulador sectorial Banco
Central del Uruguay- de garante de cada una de las entidades que conforman el sistema

u

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 depdsitos 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.-
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Esta distincion ya aparecia implicita en la citada Sentencia N2 78/95 del TAC 72 Turno, al
sefialar, con relacion a la intervencién de una casa bancaria, 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 econdomico-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 en lo
Civil de 2do. Turno, establecio 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 perjudicé a la actora, y no la causa eficiente directa de los perjuicios que alega.”

En expresiones también aplicables a la distincién entre gestién y contralor bancario, la ya
citada Sentencia N° 13/2007** del Juzgado Letrado en lo Civil de 17mo. Turno definié que la
actividad de contralor del BCU es 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 provocd, no del Banco Central que lo quiere
corregir o controlar”.

En el mismo sentido se expidié afios mds tarde la sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo
Civil de 6to. Turno, N2 SEF-0006-000119/2013 de 26 de junio de 2013, al sefialar: “...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.”

11.2.6.- El caso COFAC

Como hemos dicho, la jurisprudencia generada a partir del caso COFAC ocurrido en el afio
2005-2006, realizdé también un importante aporte 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 continuacién un par de fragmentos de la Sentencia del Tribunal de
Apelaciones en lo Civil de 22 Turno N2 1 de 17 de febrero de 2011m que resume diversas
consideraciones de interés sobre el punto:

** de 8 demarzo de 2007.
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a)

b)

Sobre el cuestionamiento de la constitucionalidad de la Ley especial N2 17.863%, en
cuanto debid inspirarse en razones sistémicas de interés general, mas alld de la
proteccion individual de los ahorristas: “De los términos de la propia ley discusion
parlamentaria surge claramente cudl era la finalidad que inspird la ley y llevé a la
categorizacion de los ahorristas : proteccion del interés general. La retencion
obligatoria de depdsitos fue una medida realizada con fundamento legal inspirada en
la emergencia econdmica 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 econémica y los contratos, pdgs.
78 y 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 afecté a la cooperativa se habilita la solucion legal con el
fin de garantizar la estabilidad social (Alterini, Juan Martin “Aproximaciones al derecho
de crisis. Poder de la policia financiera”, en Revista Critica de Derecho Privado N° 3,
2006, pdg. 129).”

Con relaciéon a la responsabilidad del supervisor en el ejercicio de su potestad
discrecional: “...no se probd ninguna omision o negligencia del BCU , sabido es que la
obligacion de dicha institucion es de medios y no de resultados, por tanto no alcanza
con 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 2002 y 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 requirié que COFAC
presentara otra solucion para mitigar la caida financiera, todo lo cual culminé a la
postre con la intervencion de la cooperativa. También resulta probado 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 depdsitos del afio 2002. La
entidad banco centralista realizo todo lo posible para que la cooperativa readecuara su
patrimonio, tomdndose como ultima medida la suspension de actividades y posterior
intervencion con desplazamiento de autoridades cuando ya se vio que la situacion
habia escapado de las manos de los directivos de COFAC.”

11.2.6.- Responsabilidad por el tipo de cambio.

A raiz de las variaciones en el tipo de cambio de moneda extranjera operados durante el afio
2002, se instauraron diversas acciones contra el Estado - Ministerio de Economia y 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.

* La cuestién de constitucionalidad de la Ley N2 17.863 fue planteada ante la Suprema Corte de Justicia,
que desestimo dicha pretension en diversas sentencias, entre ellas la N2 81 de 22 de abril de 2008.
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En este caso la pretension de responsabilizar al BCU se vincula con la otra finalidad establecida
en el articulo 3 de su Carta Orgdnica36: “La estabilidad de precios que contribuya con los
objetivos de crecimiento y empleo.”

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

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 afios aproximadamente 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 flexible, disponiendo la libre flotacion del
peso uruguayo- de 20 de junio de 2002.- Tales decisiones ocasionaron a los accionantes los
dafios 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 dafio irrogado es el siguiente: “diferencia en valor existente entre la cotizacion del
ddlar americano interbancario 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 a
la fecha de exigibilidad de la ultima de las cuotas correspondientes al préstamo contraido con
la institucion prestataria.- Tal diferencia en pesos uruguayos por cada ddlar americano
pendiente de cancelacion a la fecha de promocion de esta demanda, en relacion al monto total
de adeudo, serd 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 traté 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 econdmica 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 drganos ejecutivos o gubernamentales de cada pais...(Cf. “El Banco Central
del Uruguay”, p.6). Y agrega que, mientras el BCU actua “...en funcion del interés publico, 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”....

% Articulo 3 de la Ley N2 16.696 de 30 de marzo de 1995, en la redaccién dada por el articulo 1 de la Ley
N2 18.401 de 24 de agosto de 2016.
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“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
econdémica 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 oferta y 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 délar 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, requlado por la oferta y la
demanda.- Entonces, no puede considerarse ilegitimo ni el ensanchamiento de la banda de
flotacion ( 7.1.2002), ni 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 determinante del
dafio alegado por los accionantes.- Por el contrario, los actores asumieron el riesgo de
contratar en ddlares 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
extrafias 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 efectud una devaluacion del tipo de cambio oficial que paso de 99 a 200
pesos por ddlar, en abril de 1968 el délar se llevé a 5250; 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 S 2186,84 (...) y al abandonarse el sistema de fijacion administrativa en noviembre
de 1982 el ddlar pasa de NS 13.12 a NS 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 periddicas expresadas 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 econémica alegare su
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absoluta confianza en el programa gubernamental como motivo determinante de la concrecion
del negocio en moneda extranjera, tal movil sicoldgico carece de relevancia causal, al ubicarse
en el plano de la motivacion subjetiva extrafia a la nocién 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.).-”

11.2.7.- Acciones de nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.-

Varios ex directores de un banco liquidado a raiz de la crisis de 2002, fueron sumariados y
sancionados por el Banco Central, con inhabilitacidon por 10 afios para desempenfar cargos de
personal superior de bancos, en base a la potestad disciplinaria establecida en el articulo 23
del Decreto-Ley N° 15.322.

Impugnadas estas sanciones en via administrativa, el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo las confirmé en Sentencia N° 319 de 20 de mayo de 2010, estableciendo
respecto de la responsabilidad del BCU que: “..la sancidn de inhabilitacion 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 mdxima Autoridad en el contralor de la
actividad de intermediacion financiera (Decreto-Ley 15.322)”...”...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 estdn 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

corresponde afrontar.”

Otras multiples demandas de nulidades de actos administrativos fueron interpuestas ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo por actos dictados por el Banco Central del Uruguay
(verificacion de créditos en la liquidacidon de bancos, medidas preventivas adoptadas respecto
de las instituciones en crisis y su personal superior, etc.). En la medida que en tales casos no
refieren directamente a la responsabilidad civil del Banco Central por su gestidn 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 directamente a la responsabilidad civil del BCU.

lll.- Jurisprudencia internacional.
lll.1.- El caso “Peter Paul y otros vs. Bundesrepublik Deutschland.-

Este caso planteado ante la Corte de Justicia de la Uniéon Europea y resuelto mediante
sentencia en el afio 2004*, constituyé un leading case en materia de responsabilidad civil del
regulador bancario ante una presunta falta de servicio. Determind que el Unico derecho
garantizado a los ahorristas por la Directiva Europea (94/19/EC) ante las situaciones de

*ECR 1-09425, caso P222/02
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insolvencia de instituciones bancarias, es el seguro de depdsitos, por el monto mdaximo
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:

e El supervisor no sustituye a los administradores de las empresas del sistema financiero
e El supervisor no maneja las variables econdmicas internas y externas de influencia
e El supervisor no garantiza depdsitos, esa funcidn la cumplen los seguros de depdsitos

111.2.- Juicio ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Un grupo de 539 inversores en una institucidén bancaria de Islas Cayman, que habian realizado
dichas inversiones a través del ex Banco de Montevideo, promovieron juicio contra el Estado
Uruguayo ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso conocido como
“Barbani Duarte y otros vs. Uruguay”, en el cual recayé Sentencia el dia 13 de octubre de 2011.

En dicho proceso el cuestionamiento principal fue a la actuacidn del Banco Central del
Uruguay, por la aplicacién del articulo 31 de la Ley N2 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 Montevideo y La Caja Obrera,
cuyos depdsitos hubieren sido transferidos a otras instituciones sin mediar su consentimiento,
los mismos derechos que correspondieran a los ahorristas de dichos bancos, debiendo
conformar una Comisidon para analizar los casos que se plantearan. La Comisién de 3
miembros fue conformada en el afio 2003 y recibié 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 explicitd la necesidad de cumplir los tres requerimientos de la referida ley:
a) ser cliente de uno de los dos bancos mencionados; b) poseer depdsitos y que los mismos
fueran transferidos al extranjero y c) que la transferencia hubiere operado sin su
consentimiento.

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

En la citada sentencia la CIDH declaré a Uruguay responsable internacionalmente por haber
violado los siguientes derechos consagrados en la 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 de la Convencion en relacién al articulo 1.1, por haberse
analizado en forma incompleta la prueba sobre la existencia de consentimiento para
la transferencia de sus depésito al exterior;
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b) el derecho a un tratamiento sin discriminacion establecido en los articulos 8.1y 1.1
de la Convencion en el caso de 2 personas, por no haberles garantizado una
adecuada motivacion de los actos de rechazo de su peticidon, en tanto sus casos
tenian circunstancias andlogas a alguno de los 22 que fueron acogidos; y

c) el derecho a la proteccion judicial consagrado en el articulo 25.1 de la Convencion,
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 recurso judicial que los amparara de forma efectiva en su derecho
a ser oidos.

La CIDH desestimd a su vez otras pretensiones, entre las que se destaca la de violacién del
debido proceso.

La condena, que por Derecho Internacional no recayd sobre el Banco Central sino sobre el
Estado uruguayo, no incluyd un pronunciamiento sobre si asistia razén a los demandantes en
su reclamo de fondo, esto es, el amparo en el referido articulo 31 de la Ley N2 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 anos, con las
debidas garantias y

c) pagar la suma de USS 3.000 a cada victima por concepto de dafio inmaterial, 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 Orgdnica, es controlado por la jurisprudencia con los limites que en
general se reconocen al ejercicio de la funcién jurisdiccional: control de los limites juridicos de
la discrecionalidad, y no su mérito u oportunidad.

2) La responsabilidad 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 su respecto la potestad disciplinaria) y una faceta
“pasiva” (ser objeto de reclamos por parte de los clientes e inversores del sistema, o de las
propias instituciones, cuando entienden que no ha cumplido diligentemente sus cometidos).

3) Como reflejo de estas dos facetas a nivel jurisprudencial, de sentencias muy diversas
dictadas respecto de situaciones y reclamos muy disimiles, pueden extraerse grandes
principios interpretativos que cruzan transversalmente los diversos fallos y que los jueces y
tribunales han aplicado para dar solucién a los casos concretos. Entre esos principios surge la
definicion legal del cometido de interés general asignado al Banco Central del Uruguay en su
caracter de regulador y fiscalizador del sistema financiero nacional: promotor de su solidez,
solvencia, eficacia y desarrollo, asi como de la estabilidad de precios compatible con el
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crecimiento y el empleo; proteccidn del ahorro por razones de interés general (y por tanto de
los derechos de sus depositantes); custodio del valor “confianza”, un activo intangible 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 en la esencia del cumplimiento de tales cometidos legales el drgano administrativo de
regulacién no tiene por objeto “salvar” instituciones financieras puntuales o individualmente
consideradas, sino adoptar las medidas adecuadas para prevenir riesgos y mitigar las crisis
sistémicas, preservando la estabilidad del sistema aun cuando ello deba realizarse a costa de
velar por la resolucion ordenada de instituciones integrantes del sistema que estan llamadas a
desaparecer por causas no atribuibles al regulador. Ello puede vincularse en materia de
obligaciones, a la distincién entre obligaciones de “medios” y de “resultados”, o entre
“riesgos” y “eventos dafosos”.

5) Creemos que estos criterios jurisprudenciales contribuyen, a su vez, a la ardua tarea de
definir, a la luz del principio de especialidad, la “funcién bancocentralista”, genéricamente
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 dejé librado el
punto a la labor legislativa y la creacién jurisprudencial.

Viviana Pérez Benech

Montevideo, 1° de setiembre de 2016.
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