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Poder De Policia

JURISPRUDENCIA Buenos Aires, 17 de mayo de2012.  Vistos; y
considerando: 1. Que por resolucién n°® 365, dictada el 23 de noviembre del 2006, el Superintendente de Entidades Financierasy
Cambiarias del Banco Central de la Republica Argentina (BCRA) dispuso imponer las siguientes multas: (1) $... e inhabilitacion por
cuatro afios a sefior José Enrique Guffanti; (2) $... e inhabilitacion por dos afios a los sefiores Néstor y Alicia Miguel (fs. 788/801).

[1. Que contra dicha decision, los nombrados en el punto (2) dedujeron recurso directo en los términos del art. 42 de laley 21.526
(fs. 818/822).  IlI. Que en atencion al fallecimiento del Sr. Miguel (fs. 900), esta alzada debe limitarse aresolver |as cuestiones
relacionadas con el desempefio de la restante recurrente, puesto que el deceso del sumariado extingue la accién intentada con
relacién alos hechos por los cualesseleacusa.  1V. Que para fundar la resolucion impugnada -respecto de la aqui recurrente-, €l
funcionario actuante sostuvo que: (@) AliciaMiguel se desempefié como miembro del consegjo de vigilancia de " Amersur
Compafiia Financiera SA." (Amersur) durante el periodo comprendido entre el 27 de noviembre de 1980 y el 10 de noviembre de
1983;  (b) procedia analizar su responsabilidad por los cargos: (3) irregularidades en materia de garantias prendarias
determinantes de registraciones que no reflejaban lareal situacion de laentidad sobre el tema en transgresion alo establecido por €l
art. 36 delaley 21.526'y por lacomunicacion "A", CONAU 1-B, manual de cuentas, cédigos 711.023 y 711.025; (4) fatade
constitucién de una adecuada prevision por riesgos de incobrabilidad en violacion al art. 36 delaley 21.526 y alacomunicacion "A"
7, CONAU 1-B, manual de cuentas, codigo 131.901 - prevision por riesgo de incobrabilidad; (5) anomalias en materia de
refinanciacion de deudas y de devengamiento de intereses moratorios; desatendiendo observaciones de lainspeccion actuante en la
entidad en transgresion alacircular OPRAC 1, capitulo 1, punto 2: y por lacomunicacion "A" y complementarias; (6) operaciones
de cesiones de cartera que, pese a su condicion de simuladas, fueron computadas a efectos de la integracion del efectivo minimo en
transgresion alo dispuesto por la comunicacion "A" 65 circular REMON 1-10, modificatoriadel capitulo |, punto 1.3 delacircular
REMON I; (7) presencia de un miembro del directorio que era deudor moroso de la entidad en transgresion a articulo 10, inciso ),
delaley de entidadesfinancieras.  (c) de conformidad con el art. 281 de laley 19.550, los miembros del consejo de vigilancia
deben fiscalizar lagestion del directorio y atal fin pueden examinar la contabilidad social, los bienes sociales, realizar arqueos de
cajapor si o por peritos, recabar informes, convocar a asamblea cuando |0 estimen conveniente o lo requieran |os accionistas, etc.
(d) laaudidalabor abarcala verificacion, fiscalizacion y contralor del 6rgano de direccién, desde un punto de vista totalizador de la
gestion contable administrativay de lagestion empresarial.  (e) laactividad financiera es un sector en el que resultan
comprometidos altos intereses publicos y privados, que llevan a extremar lavigilancia que debi6 haberse efectuado en Amersur por
parte de su érgano de fiscalizacion dadas | as caracteristicas de su operatoria.  (f) la sumariada tenia pleno conocimiento de las
irregularidades detectadas, pues los memorandos en virtud de los cuales se sefidaron losiilicitos fueron materia de andlisisy se
hallan transcriptos en las actas labradas con motivo de las reuniones celebradas por €l 6rgano de conduccion de la entidad, con la
participacion del consegjo de vigilancia, pese alo cual no formul 6 objeciones ni manifesté su disidencia ante los hechos
infraccionales.  (g) las penalidades se graduaron en funcion de las caracteristicas de las infracciones y mediante la ponderacion de
las circunstancias y las formas de su participacion en losilicitos, de conformidad con la comunicacion "A" 3.579y losincisos 3y 5,
del art. 41 delaley 21.526. V. Ensurecurso, Miguel sefidlaen primer término que el BCRA leinici6 juicio ordinario en los
términos del art. 166 y siguientes de laley 19.551 (abrogada por laley 24.522) y que en €l marco de dicho proceso, la sindicatura
informo al juez interviniente su voluntad de desistir de laaccion y del derecho, aungue su resolucién se encuentra supeditadaala
celebracion de audiencias alos fines de concretar un acuerdo respecto de los términos del desistimiento.  Alega que tal accionar
descalificala pretension sumarial sancionatoria, ya que aniquilalas imputaciones formuladas y las sanciones impuestas en su
consecuencia.  Afirmaque el principio de congruencia de la autoridad administrativa se halla quebrado, lo que pone en crisisla
resolucién y fulminala presuncion de legitimidad del acto administrativo impugnado.  Manifiesta que la existencia de la accién de
responsabilidad en sede judicial y del sumario administrativo configura unaviolacién al principio non bisin idem, todavez que se
formula un doble juzgamiento por un mismo hecho.  Aseveraque el estatuto de laentidad no le confirié a consejo de vigilanciala
facultad de que se requiera su aprobacion paralarealizacién de determinados actos, ni lade elegir alos integrantes del directorio.
Enfatiza que su responsabilidad era"in vigilando" y no "in comitiendo " y que no existia separacion entre el 6rgano de conducciony
el de gobierno, pues el paquete mayoritario de acciones con mas del 90% estaba en manos de Galli Hnos. SA., de modo que
cualquier disenso del consgjo resultabafatil.  Resaltaque el BCRA tenia conocimiento de lo que sucediaen Amersur, por o que
losilicitos en cuestion deberian haber sido evitados mediante el uso del poder de policiadel 6rgano y no en virtud de la actuacién
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del consgjo devigilancia.  Por Ultimo, considera que la multaimpuesta es confiscatoriay que resulta un enigma saber como se
determind su cuantia. En este sentido, aduce que representa el 22,7% sobre la diferencia patrimonial negativa consignada por €l
BCRA a confeccionar €l informe previsto por € art. 40 delaley 19.551.  VI. Que en su dictamen, el sefior Fiscal Genera se
expidié favorablemente sobre la admisibilidad del recurso (fs. 875).  VII. Que al contestar €l recurso, €l BCRA solicitala
confirmacion "in totum " del acto impugnado (fs. 893/898).  Ental inteligencia, indica que las acciones de responsabilidad
previstas en el ordenamiento concursal y la contenidaen el art. 41 delaley 21.526 son totalmente diferentes, con presupuestos
causales disimiles y fundamentalmente, corresponden a sujetos distintos.  Sostiene que la recurrente desconoce el factor de
atribucién que sele endilga, el que se hallaligado ala magnitud de los deberes que le correspondian y a interés publico
comprometido, sin que se requiera la existencia de un dafio concreto derivado del comportamiento irregular.  Defiende, asimismo,
larazonabilidad de la multaimpuestay resalta el caracter discrecional de lagraduacién delassanciones.  VIII. Que afs. 899 se
[lamaron autos al acuerdo paradictar sentencia.  1X. Que resulta (til y conveniente hacer unaresefia de los hechosy de los
antecedentesdel caso.  El 16 de abril de 1982 se cursd unainspeccion en la sede de la entidad, producto de la cual se detectaron
una serie de irregularidades e incumplimientos respecto de diversasnormas.  En particular, se constatd que el Sr. Guffanti, quien
ocupaba los cargos de vicepresidente y gerente general, adeudabaa Amersur lasumade $a... (fs. 9).  Se destacd asimismo que se
autorizo atres firmas deudoras para que pudieran vender bienes prendados en favor de Amersur y que unade ellas -Tilford SA- se
encontraba denunciaday sin garantias, de lo que se puede inferir "que se ha desprotegido una asistencia crediticia excesiva,
configurando ello una politicainadecuada” (fs. 9).  Se pudo saber también que las compras por parte de las empresas Gerona SA y
Gobecia SA de las mercaderias ofrecidas en garantia efectuadas a Galli Hnos SA no se encontraban contabilizadas en los libros
rubricados, por lo que se concluy6 respecto de dichas operaciones que "se trataria de una simulacion de venta de mercaderias por
parte de Galli Hnos. SA a empresas vinculadas, con €l objeto de mostrar que las deudas de éstas contaban con el respaldo de
garantias prendarias" (fs. 11).  En materia de prevision parariesgos de incobrabilidad, se dej6 asentado que se realizé un examen
delos 50 principales clientes y que en virtud de él se pudo apreciar que "la previsién por riesgos de incobrabilidad al 31.10.83 debi6
alcanzar $a ... (32% del total analizado y 24% del total de la cartera), mientras que la constituida ascendiaa $a ..., resultando de ello
unadiferenciade $a..." (fs. 13). Se puso de manifiesto "la significatividad de esta Ultima cifra, por cuanto representa el 154% de la
[r]esponsabilidad [p]atrimonial [c]lomputable "declarada’ alamismafecha($a...) " (fs. 13).  Enlo que concierne ala percepcion
de intereses moratorios, se dejé constancia de que en respuesta a un memorando cursado por lainspeccion, Amersur acompafio un
detalle de los préstamos "por |os que se devengaron intereses en exceso, alcanzo lacifraen cuestion a$a..." lo que "implicé el
reconocimiento implicito de la existencia de créditos en los que las condiciones contractual es pactadas no establecian taxativamente
gue pudieran capitalizase intereses" (fs. 14).  Se comprobd que "los montos refinanciados a 4 prestatarios con fondos habilitados
por el Banco Central, resultan excesivos frente a los maximos permitidos, considerando |os topes establecidos por las disposiciones
vigentes' (fs. 16) y la"existencia de un gran nimero de refinanciaciones que fueron convenidas practicamente en forma unilateral ,
por cuanto las instrumentaciones consistieron en simples notas que se habrian hecho Ilegar alos deudores, informandoles que la falta
de respuesta alas mismas dentro de los 15 dias implicaba su aceptacion " (fs. 18).  Se supo que "los dias 30.11.82, 29.12.82 'y
28.1.83 se registraron cobranzas de cuotas numerosas de deudas supuestamente refinanciadas, 1o cual resultaba sospechoso dado la
cantidad de cobros'y el hecho de que ésas no eran las fechas en que operaban sus vencimientos, advirtiéndose también que mucho de
los prestatarios, previo alarefinanciacién, se hallaban incluidos "[€]n gestién judicia” y que en su mayoria no efectuaban pagos
desde antigua data" (fs 18). Producto de €llo fue que se libré un memorando ala empresa, quien contesté que "ante lafalta de pago
de las mismas, éstas estan siendo canceladas por Galli Hnos. SA, quien se subrog6 en los derechos legales pertinentes " (fs. 18).
Asimismo, ocho deudores negaron haber refinanciado y abonado sus deudas correspondientes a esas refinanciaciones,
contrariamente a lo contabilizado por lainspeccionada (fs. 18).  Enrelacién con las cesiones de cartera de préstamo se formularon
diversas observaciones "en razon de que dichas transacciones carecian de |as formalidades necesarias para otorgarles la calificacion
juridicapretendida” (fs. 25) y se describié su deficiente modalidad operativa (fs. 26).  El 18 de octubre de 1989 el Presidente del
BCRA dispuso instruir sumario alarecurrente -entre otros-, a efectos de determinar su responsabilidad relativa alas irregul aridades
detectadas (fs. 640/670).  En respuestaaello, el 20 de marzo de 1990, Miguel formul6 e descargo pertinente y ofrecio prueba (fs.
682/690).  El 28 de agosto de 1995 se resolvié la apertura a prueba del sumario (fs. 709/710) y en su consecuencia se recabaron
las siguientes probanzas. (i) libro de actas de directorio n°6 rubricado bajo el n° 3.867, que corre por cuerda.  (ii) carpeta con
estatutos, reformasy otros de la ex entidad, también agregado por cuerda.  (iii) copiadel informe previsto por €l art. 40 de laley
19.551 (actual 39 delaley 24.522) (fs. 741/759), en €l que se sefial 6, entre otras cosas, que la conducta de lafallidaimplicé no sdlo
el desconocimiento de expresas directivas del Banco Central de la Republica Argentina en su doble carécter de ente rector de la
actividad financieray garante de las principal es obligaciones contraidas por la ex entidad (art. 56, ley 21.526) sino, ademés, el
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desconocimiento de reglas técnicas elemental es que hacen ala gestion financiera' (fs. 744). También remarco € sindico que "se
destaca la fuerte centralizacion del poder decisorio en la persona del gerente general y la carencia de control es internos adecuados,
asi como lafalta de una gerenciafinancieray/o una comercial, lainexistenciaen el libro de actas del directorio de la aprobacién de
un organigramade la entidad ni de su reglamento interno de créditos, como también lainexistencia de manual es de procedimientos o
funciones' (fs. 744). Respecto del consejo de vigilancia, entendi6 que debia calificarse su conducta como fraudulentaya que, si bien
no podemos determinar si ello fue deliberadamente o no, silenci6 las irregularidades que dieron lugar a que se calificara como de
"fraudulenta la conducta de lafallida con relacién alos hechos encuadrados en la primera parte del art. €), inc. 1°), del art. 235" (fs.
756) y que "de acuerdo alas obligaciones que le impone a sindico el art. 294 de la[l]ey 19.550 -y més especificamente losincs. 1,
2, 3,5y 9, dedicho articulo-, la sindicatura no podiaignorar -por su magnitud y consecuencias- las anormalidades que se le imputan
alafaliday, aun en el supuesto que lasignorara, ello implicaria, de por si, un grave incumplimiento de sus obligaciones que hace
gue la calificacién que le atribuimos de fraudulenta a su conducta seaineludible, pues ya sea por accion u omision, lasindicatura ha
omitido cumplir con los deberes que laley le impone, posibilitando de esa forma que los administradores de la entidad observaran
un proceder que llevo alaex entidad al estado de falencia en que actualmente se encuentra’ (fs. 756 vta.).  El 4 de abril de 2001 se
dispuso la clausura del periodo probatorio y se otorgé vista alas partes alos efectos de formular las alegaciones que estimaran
pertinentes (fs. 770).  El 27 dejulio de 2006 €l jefe del Departamento de Sumarios Financieros del BCRA elevo un proyecto de
resolucion del sumario (fs. 776/787), cuyas conclusiones -relativas a la actora- se reprodujeron textualmente en laresolucion
impugnada.  Por otra parte, en oportunidad de deducir €l recurso la actora acompafio copias certificadas de la demanda de
responsabilidad promovida por la sindicatura de la quiebra (fs. 828/834), como asi también del pedido de audiencia formulado en
dicha causa por €l sindico con €l fin de "unificar criterios sobre laterminacion del proceso " (fs. 835).  XI. Que, efectuadala
resefia precedente, corresponde abocarse al tratamiento delos agravios.  XI1. Que, en relacién con el supuesto desistimiento
formulado ante el fuero comercial, ha de sefialarse que éste no reviste la entidad pretendida por la apelante por las siguientes
razones. Laaccion previstapor laley 19.551, en susarts. 166 y ss. (actuamenterige el art. 173 de laley 24.522), difiere de la
potestad de imponer sanciones que posee el BCRA en el marco del gercicio del poder de policia bancario, por lo que no resulta
aplicable e principio non bisin idem alegado por laactora.  En efecto, laaccion prevista por lalegislacion concursal tiene un fin
reparador y consecuentemente se rige por presupuestos diferentes. El factor de atribucion de responsabilidad es subjetivo, en tanto se
exige que el hecho generador debe estar signado por el dolo del autor. El dolo es el Gnico factor de atribucién de la accidn concursal
de responsabilidad contemplada en el primer parrafo del art. 173 delaLCQ" (Rouillon, Adolfo A.N., Régimen de concursosy
quiebras. Ley 24.522, Bs. As., Astrea, 2006, 152 ed., p. 282). Es necesaria, paralelamente, la concurrencia de un dafio, ya que como
en toda accion de responsabilidad, también en la accidn concursal de responsabilidad patrimonial de representantes, |a existencia de
dafio es presupuesto de su procedencia (Rouillon, op. cit., p. 282).  Lajurisprudencia especializada ha dicho que "la accién bajo
estudio posee un régimen legal peculiar, por cuanto esta dirigida a reparar aguellos dafios que afloraron con el decreto de quiebray
gue tienen su origen en actos que, de no haberse producido la quiebra, no hubiesen sido relevantes en los términos del art. 166 dela
19.551 (y del actual art. 173 delaley 24.522) " (Céamara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, SalaA, causa"Productos el
Orden SA gquiebrac/Loizzo, Alberto y otros S/ordinario”, pronunciamiento del 30 dejunio de 2011).  Ahorabien, en materiade
poder de policia bancario, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido que "la actividad bancaria tiene una naturaleza
peculiar que la diferencia de otras de carécter comercial y se caracteriza especialmente por lanecesidad de gjustarse alas
disposicionesy al contralor del Banco Central" (Fallos: 275:265), o cua "implicael sometimiento a un régimen juridico que
establece un margen de actuacion que faculta al ente rector a dictar normas que aseguren el mantenimiento de un adecuado grado de
solvenciay liquidez de los intermediarios financieros y a establecer obligaciones a las que deberan sujetarse en relacion a aspectos
vinculados con su funcionamiento” (Fallos: 319:2658; 328:2504). Y, en cuanto aqui mas interesa, ha puesto de relieve que las
sanciones que el Banco Central aplica de acuerdo con laley de bancos "tienen carécter disciplinario y no participan de la naturaleza
de las medidas represivas del Codigo Penal” (Fallos: 275:265; 303:1776; 305:2130; y causa B.62.X X X1 "Banco Patagbnico S.A (en
liquidacion) ¢/B.C.R.A. slapel resol. 562/91", sentenciadel 27 de febrero de 1997).  Desde esa perspectiva, los principios del
derecho penal no resultan de aplicacién en el esquema de control cuya custodialaley ha delegado en el BCRA, colocandolo como
gje del sistema Financiero (Fallos: 251:343; 275:265; 303:1776; 305:2130y 331:2382).  No parece inadecuado recordar que la
actividad financierareviste el carécter de un servicio publico de los denominados "propios' que el Estado presta de manera
indistinta, ya sea directamente o bien por medio de entidades particulares en quienes, por motivos de eficienciay funcionalidad,
delega atribuciones que se ha reservado juridicamente (art. 75 -inciso 6-, 18 y 32 de la Constitucion Nacional); ni, tampoco, que las
razones de bien publico y de necesario gobierno a que responde lalegislacion financieray cambiaria, encuentran base normativa en
las clausulas del art. 67, inc. 5°, y 16y 28 de la Constitucién Nacional [actualmente, art. 75, incisos 6°, 18 y 32] (Fallos: 256:241,
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366; 303:1776; 310:203; 319:110).  Esasli, pues, que la actividad de aquella natural eza se encuentra sometida a poder de policia
estatal, g ercido por medio del BCRA que cuenta con la facultad de reglamentar esta materiay también vigilar la aplicacién de las
normas que la regulen, sancionando las transgresiones que se produzcan (esta sala, causas "Oddone, Luis Alberto" y "Banco de
Ultramar S.AA ", del 25y 30 de abril de 1985, respectivamente).  El legislador ha encomendado al BCRA laformulaciony
gjecucion de la politicamonetariay financiera del paisy, especificamente, la supervision de la actividad financieray cambiaria,
doténdolo para €llo de potestades reglamentarias (arts. 3 y 43 de su Carta Organica, ley 24.144), encontrandose asi facultado para
modificar la orientacién de esas politicas segn el cambio de |as variables econdémicas de plaza, en consonancia con el momento
econdmico que les da sentido y seguin varien las necesidades del interés plblico tutelado.  En ese contexto, la aplicacion de los
principios rectores del derecho penal resultaria contraria con aquella potestad de adaptaci én de la actividad fiscalizadora, en virtud
delacual, en el sistema instaurado por laley de entidades financieras, resultan pasibles de sancion administrativa también las
infracciones a normas sub legales (vgr., circulares, comunicaciones, resoluciones del directorio, etc.), criterio que resultaria
insostenible en materia de delitos tipificados en el Codigo Penal y las leyes especial es que rigen ese sistema normativo, en el que
primael principio de legalidad, exigiéndose unaley formal del Congreso por imperativo constitucional, consagrado en los articulos
18y 99 inciso 3 de nuestra Ley Suprema (Salall, causa"Brener Ralll ¢/ BCRA - Resol 214/06 (Expte 10628/84 Sum Fin 668)",
sentenciadel 10 de diciembre del 2009).  Por su parte, la posibilidad de que, en materia de policiafinanciera, €l reproche de las
conductas pueda surgir de su contrariedad objetiva con laregulacion y del dafio potencia que de ello derive -motivo por €l cual tanto
la existencia de dolo como el resultado, son indiferentes-demuestra también una sustancial diferencia entre las sanciones impuestas
por el BCRA en € gercicio de estas funciones y las instauradas en el sistema penal, &mbito en el que el elemento subjetivo reviste la
calidad de condicion necesaria de la punicion. El carécter técnico administrativo de las irregularidades establecidas en el sistema
normativo que rige la actividad de | as entidades financieras posibilita que esas infracciones se produzcan solo por el potencial dafio
gue provoque una actividad emprendida sin cumplir con las exigencias legales, careciendo de toda entidad, alos efectos de la
aplicacion de sanciones, lafata de un efectivo dafio alos intereses publicos y privados que €l sistemalegal tiende a preservar (Sala
11, causa"Cia. Franco Suiza de Inversiones SAA", 7/10/1982 y "Pérez Alvarez Mario A. c/Resol. 402/83 BCRA", sentenciadel 4 de
juliode 1986).  El legislador, cuyainconsecuencia no se presume (Fallos: 330:4713, 331:866, entre muchos otros), establecié un
régimen sancionatorio aplicable a sistema financiero que resulta notoriamente distinto del que previo paralas conductas calificadas
como delitos, sin que quepa, por extension, otorgar al primero el mismo tratamiento que corresponde darle a estas Ultimas, ni aplicar
los mismos principios en los dos ambitos, sin perjuicio de que una misma conducta pueda merecer el simultaneo e independiente
reproche sustentado en cadauno de ellos.  Las responsabilidades penales, civilesy administrativas, alin surgidas o analizadas ala
luz de los mismos hechos, presentan diferencias sustanciales, o que lleva a un diferente juzgamiento, por distintas autoridades
legalmente ingtituidas para cada uno de esos cometidos. En el proceso penal se imputala comision de delitos tipificados en el
Cadigo Penal de la Nacidn, en donde la entidad financiera puede servir de mévil y su operatoria constituir el marco para producir su
consumacion; pero la existencia o no de responsabilidad en ese &mbito sera determinada de acuerdo alos principios que lo informan,
las normas que lo rigen, los bienes juridicos que tiende a proteger, por medio de los mecanismos de esalegislacion y los érganos
estatales instituidos constitucional y legalmente para esa funcion (Salall, causa "Banco Alas Cooperativo Limitado (en liquidacion)
y otros ¢/ BCRA Resol. 154/94", sentencia del 19 de febrero de 1998; esta sala, causa " Staub Claudio Daniel y otros ¢/ B.C.R.A.
-Resol 109/05 (expte. 101369/82 Sum Fin 577)", sentenciadel 30 de septiembre de 2010).  En ese sistema normativo, la garantia
del debido proceso se halla resguardada siempre que pueda recurrirse ante un érgano jurisdiccional que efectle un control suficiente
delo actuado en lainstancia administrativa (Fallos: 319:3033), posibilidad que aqui se ha materializado en el recurso interpuesto
ante estos estrados, € que bien puede dar lugar alarevision de las sanciones impuestas por el BCRA dentro del ambito posible de
control en estajurisdiccion: larazonabilidad del acto sancionatorio, su equidad, su adecuacidn, con € fin publico perseguido (Fallos:
199:483); apreciacion que debe ser prudente, pues actos como el que aqui se haimpugnado son dictados por un 6rgano estatal
altamente especializado en la complejidad técnica de la competencia que se le ha asignado, y de cuyo pronunciamiento solo cabria
apartarse ante razones de grave arbitrariedad palmariay manifiesta (Fallos: 268:340; y Salall, causa "Banco Alas Cooperativo
Limitado", yacitada; Salalll, causas "Devoreal SA.", "Banco Delta’, y "Banco Patagénico”, sentencias del 2 de octubre de 1988, 5
de marzo de 1992 y 17 de octubre de 1994, respectivamente; esta sala, causas "Troelsen Andrés Henry y otros ¢/ BCRA - Resol
173/00 (expte 100138/97 Sum Fin 940)", sentenciadel 18 dejunio del 2010y "Ayarragaray, Luis Maria c/BCRA - RESOL 136/04
(EXPTE 100172/85 SUM FIN 648)", sentenciadel 17 de abril del 2012).  Puede advertirse con claridad, pues, que se trata de
procesos diferentes, con presupuestosy fines disimiles, de manera que la eventual concrecién del desistimiento presentado por la
sindicatura del BCRA en la causa comercial en modo alguno puede producir efectos aqui, y menos alin -como lo pretende la actora-
lasolavoluntad dedesistir. ~ XI1I. Que, en lo que hace especificamente ala funcion del consejo de vigilancia, cabe retener que
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entre las atribuciones y deberes que le asisten, €l art. 281 delaley 19.550 establece una serie de funciones, asaber: @) Fiscalizar
lagestion del directorio. Puede examinar la contabilidad social, los bienes sociales, realizar arqueos de caja, sea directamente o por
peritos que designe; recabar informes sobre contratos celebrados o en tramite de celebracion, aun cuando no excedan de las
atribuciones del directorio. Por o menos trimestralmente, el directorio presentaraa consejo informe escrito acerca de la gestion
social;  b) Convocarala asamblea cuando estime conveniente o lo requieran accionistas conforme al articulo 236;  ¢) Sin
perjuicio de laaplicacién del articulo 58, el estatuto puede prever que determinadas clases de actos o contratos no podran celebrarse
sin su aprobacion. Denegada ésta, €l directorio podra someterlo aladecision delaasamblea;  d) Laeleccion de los integrantes del
directorio, cuando lo establezca el estatuto, sin perjuicio de su revocabilidad por la asamblea. En este caso laremuneracién serafija
y laduracién en el cargo podra extenderse acinco (5) afios;  €) Presentar ala asamblea sus observaciones sobre lamemoria del
directorio y los estados contables sometidos a consideracion delamisma;  f) Designar una 0 mas comisiones parainvestigar o
examinar cuestiones o denuncias de accionistas o paravigilar la gjecucién de susdecisiones;  g) Las demés funcionesy facultades
atribuidas en estaley alossindicos.  Tales normasindican el grado de importancia que reviste el consgjo de vigilanciaen la
estructura socia y la consecuente responsabilidad que ello implica, razén por la cual es posible concluir que la actora no silo debid
haber detectado tales irregularidades sino que ademas estaba obligada a arbitrar los medios necesarios parasolucionarlas. Tanes
asi que al respecto se hadicho que "[€]l consgjo de vigilancia es un érgano de fiscalizacion ("de vigilancia', como lo expresa su
denominacién), pero con atribuciones mas amplias que la sindicatura, de tan variada indole que se hallegado a decir que su creacién
significa una suerte de "directorio paralelo”, puesto que, con relacion ala administracion y gestion de negocios, laley le atribuye
tareas que constituyen una verdadera injerencia en esta actividad" (Camara Nacional de Apelaciones enlo Comercial, SalaA, causa
"Comision Nacional de Valores c/Alpargatas SA s/incumplimiento articulo 15 cap. V. y art. 4 cap. XX| s/organismos externos’,
pronunciamiento del 4 de agosto del 2009).  También se ha afirmado que "tiene por funcién el control de mérito de la gestion del
directorio (LS. 281, inc. a) [...] gercer lavigilanciade la prudencia de los actos del directorio, la orientacion comercial de su gestion,
su politicade precios y adquisiciones, del gobierno del personal, etcétera, que incluye también la sujecion del directorio en su
gestion alas disposiciones legales, estatutarias y decisiones asamblearias' (causa"Comisién Naciona de Vaores", citada). Delo
expresado es posible concluir que el consejo de vigilancia debié haber advertido y objetado alguna de las tantas irregularidades que
existian en laentidad -ver considerando 1X-. De ninglin modo puede considerarse -como alega la actora- un eximente de
responsabilidad el hecho de que haya sido necesaria laintervencién del BCRA para detectar talesirregul aridades, puesto que,
justamente, es funcién del consejo de vigilancia el evitar la comision de irregularidades que pudieran dar lugar a eventuales
sancionesy no de laautoridad de control.  Tampoco lo es la circunstancia de que los deberes previstos en los incisos ¢) y d) del
art. 281 delaley 19.550 no le hayan sido atribuidos por €l estatuto social, puesto que el inciso g) establece que también deben
observar y cumplir las demas funcionesy facultades establecidas en laley alos sindicos. Es que si se acepta que por no estar
obligada a observar las a egadas funciones no debe responder por lasirregularidades incurridas, quedaria totalmente desnaturalizada
su funcién, reducida alade un mero testigo de la operatoriade laentidad.  Es preciso advertir que entre las atribuciones y deberes
guele asisten a sindico, €l art. 294 de laley 19.550, en suinc. 1°), establece latareade " [f]iscalizar la administracion de la
sociedad, a cuyo efecto examinaralos libros y documentacion siempre que lo juzgue conveniente, y por 1o menos, unavez cada (3)
meses'. Por su parte, €l inc. 2°) de dicho articulo prescribe el deber de "[v]erificar enigua formay periodicidad |as disponibilidades
y titulos valores, asi como las obligacionesy su cumplimiento... ", mientras que €l inc. 9°) impone "[v]igilar que los 6rganos sociales
den debido cumplimiento alaley, estatuto, reglamento y decisiones asamblearias.”  Como bien o sefialala actora, su
responsabilidad es "in vigilando", de manera que si bien quienes gercen la sindicatura no estan a cargo de la gjecucion de los actos
de administracion de una sociedad anénima, igual mente comprometen su responsabilidad por los actos de otros, toda vez que la
legislacion aplicable no requiere, en modo alguno, que hayan participado activamente en los hechos que se sancionan. Son
responsabl es alin cuando los hechos |os haya cometido el directorio, pues los atos intereses de orden publico y privado por los que
deben velar lesimponen no solo un estricto control de los actos de la entidad, sino también el agotamiento de las instancias
necesarias para corregir la actividad, debiendo, en su caso, efectuar las denuncias pertinentes (esta sala, causa "Ayarragaray”,
citada).  Consecuentemente con o hasta aqui expuesto, corresponde confirmar la resolucién recurrida en cuanto consideré
responsable ala Sra. Miguel de los cargos formulados por su actuacion en "Amersur”.  XV. Que, acerca del cuestionamiento de la
razonabilidad y proporcionalidad de la multaimpuesta, ha de recordarse que la graduacion de las sanciones en principio,
corresponde al ejercicio discrecional de la competencia especifica de las autoridades del BCRA (esta sala, causa"Troelsen”, ya
citada; y Salall, causa"Torres, Jorge Alberto y otros c/BCRA - Resol 141/03 Sum. Fin. 1040 (Expte. 100649/01)", sentencia del 16
de agosto del 2007).  Ahorabien, como reconocido principio cardinal, lafacultad de graduacion de lamulta no escapa a control
de razonabilidad que corresponde efectuar al Poder Judicial con respecto alos actos de la administracion publica, incluso cuando se
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trata de facultades discrecionales (Fallos: 321:3103).  Es sabido que la autoridad administrativa llamada a resolver tiene facultad
discrecional paravalorar los hechosy considerar la graduacion de la sancion disciplinaria, y €llo esasi alaluz del principio de
razonabilidad, de maneratal que, ademés de lamotivacidny el sustento en eventos realesy concretos, debe exhibirse una adecuada
proporcion con sus causas y fines (SalaV, causa " Compafiia de Radiocomunicaciones Méviles SA ¢/EN -CNC- Resul. 1.429/97 y
1.081/98", pronunciamiento del 18 de abril del 2005).  En ese sentido, esta sala ha dicho que"...el acto sancionatorio debe
encontrar sustento suficiente en los hechosy el derecho aplicable parajustificar su imposicién, lo que supone en los hechos €l
confronte de la conducta imputada con la gravedad de la sancion impuesta (art. 7, inc. b de laley 19.549), y laexplicacion de las
razones de su motivacion (art. 7, inc. e, LNPA). Més aln, teniendo en consideracion que el referido requisito de motivacion tiene
mayor relevancia en los actos realizados en g ercicio de facultades discrecional es -como acontece en el sub-examine- en virtud de
gue solamente la motivacién de esos actos permite al juez determinar si son 0 no razonables" (causas "Browner Gerszon Iser ¢/ DGA
Resolucion N° 6150/00 s/ Administracion Nacional de Aduanas', pronunciamiento del 19 de abril de 2010 y "Citibank NA C/
DNCI-DISP 820/06 (EXPTE S01 21217305)", pronunciamiento del 6 de julio del 2010).  Concretamente, entre los factores de
ponderacion el art. 41 delaley 21.526 prevé que deben tenerse en cuenta la magnitud de lainfraccion; el perjuicio ocasionado a
terceros; el beneficio generado para el infractor; el volumen operativo del infractor y; la responsabilidad patrimonial de la entidad.
Segun consta en la resolucién recurrida, las penalidades se graduaron genéricamente en funcidn de las caracteristicas de las
infracciones y mediante la ponderacion de las circunstancias y las formas de su participacion en losilicitos, de conformidad con la
comunicacion "A" 3.579 -no vigente al momento de la comision de los hechos, ya que se publico en el Boletin Oficial € 9 de mayo
del 2002- y losincisos 3y 5, del art. 41 delaley 21.526 (fs. 800). Empero, la entidad de la sancion impuesta conllevaba la necesidad
de fundar circunstanciadamente el monto, de manera que resulta insuficiente la sola remisién a aspectos genéricos y abstractos, que
no se vinculan concretamente con las probanzas de la causa, de modo que puedan conocerse las premisas sobre cuya base el BCRA
fij6 las importantes sumas consignadas (Sala |V, causa "Ruiz, Antonio y otros ¢/B.C.R.A. - Resol 2/07", pronunciamiento del 5 de
agosto de 2010, y Salall, causa "Banco Supervielle SA. y otros ¢/B.C.R.A. -Resol. 256/10 (Expte. 23.865/94 Sum. Fin. 1.151)",
pronunciamiento del 30 de agosto de 2011).  Dichas circunstancias comportan unaviolacion ala defensa en juicio que impide €l
cuestionamiento, sobre bases ciertas, del importe de lamulta, de modo que corresponde dejar sin efecto la resolucién 365/06
impugnada solo en lo que concierne al monto de la sancion impuestay devolver las actuaciones al Banco Central de la Republica
Argentina para que en el plazo de sesenta (60) dias la determine nuevamente fundandola con arreglo alas pautas precedentes.
XVI. Que las costas, hasta aqui devengadas, seran distribuidas, segiin la medida de |os respectivos vencimientos de las partes, en un
70% a cargo de larecurrente y en un 30% a cargo del demandado (art. 71 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).
Por todo lo expuesto, €l tribunal RESUELVE: (1) Declarar extinguida la accién sumarial respecto del Sr. Néstor Miguel; (2)
Confirmar laresolucion recurrida en 1o que hace al desempefio de la Sra. AliciaMiguel. (3) Dejarlasin efecto en lo que concierne a
monto de lamultay devolver las actuaciones al Banco Central de la Republica Argentina para que en el plazo de sesenta (60) diasla
determine nuevamente fundandola con arreglo alas pautas aqui establecidas; (4) Distribuir las costas, hasta aqui devengadas, en un
70% acargo de larecurrente y en un 30% a cargo del demandado (art. 71 del Cadigo Procesal Civil y Comercia de laNacion).
Se hace constar que €l Dr. Carlos Manuel Grecco suscribe la presente en |os términos de la acordada 16/2011 de esta camara.
Registrese, notifiquese y devuélvase. Rodolfo Eduardo Facio  Carlos Manuel Grecco  El Dr. ClaraMariado Pico no
suscribe el presente por hallarse en uso de licencia (Art. 109 R.J.N.). Conste.  CristinaC. de Gregorio  Secretaria
Correlaciones: Ley 21526 - BO: 21/02/1977 Ley 19550 - BO: 25/04/1972 "Troelsen, Andrés
Henry y otros ¢/R. (BCRA) 173/2000 (Expte. 100138/97 Sum. Fin. 940)" - Cam. Nac. Cont. Adm. Fed. - Salal - 18/06/2012
Citadigital:
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