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RESPONSABILIDAD DEL BANCO POR EL OTORGAMIENTO DE CREDITO...
Y DE LOS DIRECTORES DE LA SOCIEDAD DEUDORA

“Palos porque bogas; y si no bogas, palos”:
una sentencia italiana vuelve sobre un tema complejo: el crédito excesivo.

El 10 de agosto ultimo el Tribunal Ordina-
rio de Palermo (Italia) —de instancia Unica y
especializado en temas empresarios— dictd
una sentencia que toca temas sumamente in-
teresantes en materia de responsabilidad de
los administradores de empresas y del banco
que presto dinero sin tomar las debidas pre-
cauciones'.

Como las leyes italianas y argentinas (y las
del resto de los paises de derecho continen-
tal europeo) son casi idénticas, la decision
es interesante y vale la pena comentarla.

Gestal SRL administraba una cadena de su-
permercados en el sur de Italia. La sociedad
tuvo dos tUnicos directores. Uno, Carmelo
Bartolomeo, ejercié su cargo entre 2006 y
2012. El otro, Giuseppe Burgio, ejercio sus
funciones desde 2002 a 2006 y de 2012 en
adelante.

" In re “Curatela Fallimento Gestal SRL c. Bartolo-
meo”, Tribunal Ordinario de Palermo, Seccion 5°. Ci-
vil, 10 agosto 2021, Sentencia 3308/2021, RG 1060-
2015. Véase “Corresponsabilita solidale dell’ente cre-
ditizio con gli amministratori nell’aggravamento del
dissesto della societa in liquidazione”, en Giurispru-
denza delle imprese.it.

Las cosas anduvieron mal y en 2012 Gestal
quebro.

En 2015, el sindico de la quiebra demando6 a
los directores y, por separado, a Unicredit
SpA, el banco que, a través de su sucursal
de Agrigento, financio6 a la sociedad, con el
argumento de que la mala gestion de aqué-
llos y el injustificado auxilio financiero de
éste perjudicaron a Gestal y a sus acreedor-
res.

Unicredit pidid6 la citacion de los directores.
Los jueces decidieron consolidar las dos de-
mandas en una sola.

El reclamo del sindico se basé en una larga
serie de irregularidades cometidas por am-
bos directores: retiro de cuantiosos fondos
de la caja social sin justificacion alguna
(que el sindico describié como “la sistema-
tica distraccion de recursos sociales”); ce-
siones de créditos de Gestal contra terceros
a favor de los directores; venta de bienes de
la sociedad sin el respectivo ingreso de fon-
dos y, sobre todo, la continuacion de la acti-
vidad empresaria no obstante la pérdida del
capital social a partir del cierre del ejercicio
2008.



Seglin la ley (tanto italiana como argentina)
la pérdida del capital debe llevar a convocar
a los socios a recapitalizar la sociedad o a li-
quidarla y, en este ultimo caso, a desarrollar
solo las actividades destinadas a la liquida-
cion del activo y la cancelacion del pasivo.

La violacion de esta regla se evidencio en el
tramite de la quiebra, cuando numerosos a-
creedores verificaron créditos originados en
operaciones comerciales realizadas luego de
la pérdida del capital.

El reclamo fue por alrededor de diez millo-
nes de euros, equivalentes a la diferencia del
patrimonio neto entre la fecha de la quiebra
y la fecha en la que la sociedad debié haber
sido liquidada y disuelta mas los fondos so-
ciales sustraidos.

La demanda contra el banco se baso en “el
agravamiento del desequilibrio causado me-
diante la abusiva concesion de créditos que
permiti6 a la sociedad proseguir su activi-
dad empresaria a pesar de que ya se habia
verificado una causal de disolucion a raiz de
la pérdida del capital social”.

Segun el sindico, Gestal estaba en condicio-
nes de ser disuelta desde el ejercicio 2003,
“cuando debio ser liquidada a raiz de haber
registrado la pérdida de mas de un tercio de
su capital social”.

El banco demandado, en su opinion, “a pe-
sar de ser consciente del estado de insolven-
cia de la sociedad, en abierta violacion a las
normas bancarias, habia favorecido la pro-
secucion de la actividad empresaria median-
te la concesion de créditos por vias infor-
males, al permitir giros en descubierto (aun
en ausencia de cobertura) y otorgando fi-
nanciamiento a sola firma [...] cuando los
balances de Gestal podian revelar la fragili-
dad financiera de la sociedad, especialmente
a un operador economico avezado como lo
es un banco”.

El sindico senal6 que, cuando en 2008 el di-
rector Burgio pidi6 a Unicredit un crédito a
largo plazo para consolidar las deudas de
Gestal, “durante las tratativas seguramente
fueron exhibidos los estados contables de la
sociedad, de los que pudo haberse obtenido
informacion acerca de su creciente endeuda-
miento con sus proveedores y con el sistema
previsional”.

“La conducta del banco” dijo el sindico “fue
absolutamente contraria a los deberes de di-
ligencia y correccion de un banquero, como
lo demostr6 la violacion de las ‘Instruccio-
nes de Vigilancia’ del Banco de Italia” (que
hace las veces de banca central en ese pais).

“Unicredit era consciente del riesgo extre-
mo de la operacion de financiamiento por
las precarias condiciones de la sociedad be-
neficiaria”.

Por eso, “existio responsabilidad del banco
que, en acuerdo con los administradores de
Gestal, produjo dafios derivados de la prose-
cucion ilicita de la actividad empresaria, he-
cha posible mediante la concesion de crédi-
tos de diverso tipo, aun en ausencia de las
condiciones necesarias para otorgarlos”.

Entre varias defensas, Unicredit sostuvo que
“el supuesto acto perjudicial para los acree-
dores fue, en realidad, solo una simple ope-
racion comercial y que el dafio a aquéllos no
fue producto de la concesion del crédito si-
no de la forma en que éste fue utilizado, im-
putable solamente a los administradores de
la sociedad. [...] Una eventual responsabili-
dad solidaria del banco con aquéllos solo
podria ser establecida por una sentencia en
sede penal”.

Segun el banco, tampoco se le podia impu-
tar la obligacién de reconocer una situacion
de insolvencia que habia sido ocultada por
los directores de Gestal y de la que éstos e-
ran los Unicos responsables “a partir de la



sustraccion de ingentes sumas de dinero de
la caja social”.

El banco exigi6 que cualquier suma por la
que se lo declarara responsable debia poder
ser compensada con el crédito que habia ve-
rificado en la quiebra de Gestal.

Al analizar la cuestion el tribunal dejé en
claro que habia en juego distintas responsa-
bilidades. Una era de naturaleza contractual:
la accion del sindico contra los directores de
la sociedad en beneficio de los intereses de
ésta; la otra, extracontractual, era la accion
del sindico en beneficio de la masa de a-
creedores de la sociedad.

La diferencia entre ambos tipos de acciones
tenia consecuencias en cuanto a la carga de
la prueba. En efecto, las irregularidades
contables, la subsistencia de la actividad
empresaria a pesar de la existencia de una
causal de disolucion y la distraccion de re-
cursos de la sociedad exigian que fueran los
directores quienes demostraran haber cum-
plido con la ley y que esos hechos no les e-
ran imputables.

En cambio, la accién por cuenta de los a-
creedores sociales exigia que fuera el sindi-
co quien demostrara la conducta dolosa o
culposa de los directores, la existencia de un
dafio y el nexo de causalidad entre aquella
conducta y ese dafio.

El tribunal dej6 en claro, también, “que no
esta permitido a los jueces revisar u objetar
el llamado merito gestorio de los directo-
res”’; es decir, evaluar el mérito o la conve-
niencia de las decisiones empresarias. Esto
es asi, dijo la corte, porque “la obligacion a-
sumida por los directores es de naturaleza
profesional; se trata de una obligacion de
medios y no de resultados, con la conse-
cuencia de que no se les puede imputar a los
directores los resultados infaustos de una
decision empresaria, en la medida que ésta

haya sido adoptada segun criterios razona-
bles, previa incorporacion de todos los ele-
mentos cognitivos utiles para la adopcion de
dicha decision y su evaluacion previa; o sea,
sobre la base de las circunstancias conoci-
das al momento de la conducta bajo exa-
men”.

“Por otra parte”, agrego el tribunal, “no toda
conducta irregular es susceptible de causar
un dafio al patrimonio social, considerado
como una garantia tanto para los socios co-
mo para los acreedores sociales”.

“Siguiendo la doctrina mas reciente”, afa-
dié “deben considerarse relevantes a los fi-
nes de la decision que debe tomar el tribu-
nal solo aquellas conductas especificamente
imputables a los demandados de las cuales
haya surgido un daiio resarcible, teniéndose
en cuenta que el incumplimiento de los de-
beres a su cargo es el presupuesto también
de la accion iniciada a nombre de los acre-
edores, los que so6lo pueden demandar a los
directores si el patrimonio social es insufi-
ciente para satisfacerlos y esa insuficiencia
es consecuencia de la conducta de los érga-
nos sociales en violacion de los deberes a su
cargo’.

El tribunal destaco que a los directores no se
les exige una responsabilidad objetiva [esto
es, sin culpa] pues siempre es necesario de-
mostrar la existencia de una conducta al
menos negligente del director junto a la
insuficiencia patrimonial.

“Por lo tanto, toda violacion [legal] hacia la
sociedad es idonea para fundar la responsa-
bilidad de los directores cuando causa o
contribuye a causar una disminucion del pa-
trimonio, convirtiéndolo en insuficiente”.

Con respecto a la demanda del sindico con-
tra Unicredit, “por su responsabilidad con-
currente en el agravamiento de la insolven-
cia de Gestal y su aporte causal mediante la



concesion abusiva de crédito a la mala ges-
tion de los directores, concretada, en el ca-
so, en la prosecucion indebida de la activi-
dad empresaria aun después de la pérdida
del capital social”, el tribunal entendié que
“en materia de concesion abusiva de crédito
existe responsabilidad del banco frente a
terceros cuando financia una empresa in-
solvente y retarda su quiebra, por cuanto en
razon de ello aquéllos confiaron en su
solvencia y establecieron vinculos contrac-
tuales con ella, en la medida que se pruebe
que los terceros no estaban en conocimiento
del estado de insolvencia y que esa falta de
conocimiento no fue culposa”.

El tribunal establecid que en los casos de
demandas por dafios como consecuencia del
otorgamiento abusivo de crédito, existe res-
ponsabilidad solidaria del banco con los di-
rectores de la sociedad deudora. En esos ca-
sos se entiende que la entidad financiera
viol6 las normas que le exigen ‘“ejercer po-
deres de vigilancia con respecto a la sana y
prudente gestion de los sujetos vigilados y a
la estabilidad, eficiencia y competitividad
del sistema financiero”.

Para la corte, “es equivocado sostener que la
actividad de otorgar créditos nunca puede
ser abusiva en si misma. Es exactamente al
revés: debe considerarse indudable que el
recurso abusivo al crédito va mas alla de los
limites de la prudente gestion empresaria
cuando al momento del desembolso del cré-
dito una sociedad ha sufrido la pérdida de su
capital. Eso constituye una actividad ilicita
del banco, que debe seguir principios de sa-
na y prudente gestion, evaluando el riesgo
crediticio en base a informaciones adecua-
das. Frente a un temerario pedido de crédito
por parte de los directores de una sociedad
que ha perdido su capital y frente a un tam-
bién temerario o al menos imprudente otor-
gamiento de crédito por parte del banco, el
comportamiento ilicito es conjunto y estd

dotado de una intrinseca eficacia causal, ya
que el hecho dafioso se identifica con el re-
tardo en la aparicion del desequilibrio finan-
ciero y su agravamiento antes de la apertura
del proceso concursal”.

“Ese hecho constituye un dafio para la so-
ciedad misma y para sus acreedores anterio-
res” siguid el tribunal. “Como consecuen-
cia, del concurso de ambos comportamien-
tos nace una obligacion resarcitoria solida-
ria, puesto que los elementos constitutivos
de la responsabilidad, en el caso, estan vin-
culados a la mala gestion de los directores

de la cual el banco se hizo participe”.

El tribunal dio por probado que el director
Burgio (que ademas tenia el 80% de las ac-
ciones) extrajo fondos de la caja de la so-
ciedad (jpor casi seis millones de euros!), lo
que constituyo “financiamiento ilicito al so-
cio mayoritario”.

Bartolomeo, el otro director, se defendi6 di-
ciendo que Burgio habia actuado como ad-
ministrador de hecho, y “lo habia sustituido
al frente de las obligaciones administrativas
dejandolo como responsable solo de la ges-
tion de los puntos de venta [...] por lo que
le fue imposible ejercer su cargo de direc-
tor”. Burgio, como dijimos, permanecio re-
belde.

El tribunal no estuvo de acuerdo: “de se-
mejante despojo a la caja de la sociedad res-
ponde solidariamente también [Bartolomeo]
que ocupo el cargo de director durante el
largo periodo entre 2006 y 2012 en el que o-
currieron los ‘actos distractivos’. No tiene
fundamento la tesis defensiva de Bartolo-
meo, que querria eximirse de responsabili-
dad en virtud de la preponderancia de Bur-
gio en la gestion social como administrador
de hecho y mas allad de los limites de las
funciones de su cargo como director gene-
ral”.



Bartolomeo, como director formalmente de-
signado, “tenia la obligacion de cumplir con
diligencia el cargo asumido, aun mediante
la vigilancia escrupulosa de las actividades
de terceros que se inmiscuian en la adminis-
tracion”.

“Bartolomeo”, en opinion del tribunal, “solo
dijo, genéricamente, pero omitid probar,
haber estado impedido de ejercer sus fun-
ciones y acceder a la contabilidad social”.

“Aun mas grave es haber continuado ilici-
tamente con la actividad empresaria en pre-
sencia de la causal de disolucion originada
en la reduccion del capital social por de-
bajo del minimo legal, en violacion del de-
ber de convocar a asamblea para la adop-
cion de medidas tales como la recapitaliza-
cion de la sociedad o su disolucion e inicio
de la liquidacion”.

“Al continuar la actividad empresaria, los
directores violaron también la obligacion de
limitarse a desarrollar actividades de mera
conservacion patrimonial” dijo la corte. Por
el contrario, Gestal continu6 activa en los a-
flos siguientes “en los que mantuvo un in-
gente volumen de negocios” asi como “un
notable incremento de su endeudamiento,
imputable a sus directores”.

El tribunal decidi6 cuantificar el dafno pro-
ducido por la “prosecucion ilegitima de la
actividad empresaria” en la diferencia entre
el patrimonio neto a la fecha de quiebra y a
la fecha en la que la actividad habria debido
cesar. “Puesto que el patrimonio de la em-
presa constituye la medida de la satisfaccion
de los acreedores de la quiebra, la disminu-
cion de ese patrimonio representa un dafio
para los acreedores pero también a la propia
sociedad, privada de la posibilidad de vol-
ver a la actividad una vez pagados sus acre-
edores si quedaran activos residuales”.

Como dijimos, Unicredit fue considerada
corresponsable junto a los directores por el
agravamiento del desequilibrio de Gestal. El
tribunal establecid6 como premisa que la
concesion de crédito sin contrato, efectuada
mediante adelantos en efectivo y permisos
para girar en descubierto “no es en si misma
censurable, en la medida que no adquiera
formas patoldgicas para sostener empresas
insolventes”. Not6 que, en 2006, cuando se
le otorgd a Gestal un crédito a sola firma
por 500.000 euros, los balances de los tres
ejercicios precedentes, disponibles en el Re-
gistro de Comercio, ya mostraban saldos ne-
gativos.

“La sociedad continudé operando hasta su
quiebra en 2012; la evidencia de datos ne-
gativos en sus balances y la existencia de u-
na causal de disolucion de la cual la socie-
dad no tomoé nota durante tres afios, sin a-
doptar ninguna medida necesaria para su re-
capitalizacion o disolucidn, evidencian la
negligencia del banco al conceder créditos
adicionales por plazos plurianuales”.

“Con esas operaciones Unicredit mantuvo
vigente la causal de disolucion y, ademas de
sostener la actividad empresaria, respaldo a
los directores cuya gestion ya se habia de-
mostrado inadecuada al haber omitido en
varios ejercicios consecutivos la recapitali-
zacion de la sociedad, que era indispensable
para la continuidad empresaria”.

“El banco tuvo pleno conocimiento de lo
riesgoso de la operacion, pero, no obstante,
la llevé adelante en perjuicio de terceros,
que continuaron operando con una sociedad
despatrimonializada y aun més adeudada”.

En 2009, mientras el banco cubria cientos
de cheques en descubierto, el tribunal com-
probo que Gestal estaba en incumplimiento
de su obligacion de aprobar y presentar sus
balances y de reembolsar un préstamo des-
embolsado en 2006.



También verificé que, ademas de esas ano-
malias, Gestal omitio presentar la documen-
tacion necesaria para demostrar la posibili-
dad de continuar con su actividad empresa-
ria. El tribunal entendié que el otorgamiento
de créditos bajo cualquier forma presupone
la evaluacion del riesgo crediticio y, en pri-
mer lugar, la posibilidad de que la empresa
continue operando para asegurar la restitu-
cion del financiamiento recibido.

El tribunal agregd que “al conceder crédito
en la forma inusual en la que lo hizo, el ban-
co omiti6 efectuar una actividad instructoria
previa a la concesion del financiamiento,
que consiste en la obtencion de toda la do-
cumentacion necesaria para efectuar una e-
valuacion adecuada del riesgo crediticio, sea
bajo el aspecto patrimonial como de los in-
gresos”.

“Una revision adecuada ante una operacion
de este tipo habria puesto en evidencia la
falta de aprobacion de balances; ademas, un
simple analisis de la situacion contable, aun
sin otros documentos de apoyo, habria reve-
lado la situacion de desequilibrio de Gestal.
[...] Unicredit incumpli6 la obligacion ge-
nérica de diligencia que le imponen las le-
yes; en particular, la que le exige seguir los
principios de gestion sana y prudente e-
valuando el riesgo de crédito sobre la base
de informaciones adecuadas. También in-
cumplio las reglas de comportamiento dicta-
das por el Banco de Italia en sus ‘Instruc-
ciones de Vigilancia’ dirigidas a los ban-
cos”.

El tribunal concluy6 estableciendo que “e-
sas violaciones convierten en ilegitimos los
créditos otorgados en 2006 y 2010 y cons-
tituyen un comportamiento gravemente cul-
poso por parte del banco. Este compor-
tamiento, dada la magnitud del crédito otor-
gado irregularmente, facilito a los directores
de la sociedad proseguir la actividad empre-

saria a pesar de haberse verificado una cau-
sal de disolucion, asegurandoles la liquidez
necesaria y mostrando hacia terceros que
Gestal era solvente, cuando no lo era”.

El tribunal concluy6 diciendo que “hubo un
aporte causal del banco a la mala gestion de
los directores que increment6 el desequili-
brio, por lo que la conducta del banco es
aun mas reprobable”.

En consecuencia, “puede afirmarse la co-
rresponsabilidad de Unicredit con los direc-
tores Burgio y Bartolomeo en el agrava-
miento del desequilibrio financiero de Ges-
tal, por lo que deberan responder solidaria-
mente”. La condena contra los tres fue por
un poco mas de diez millones de euros.

El tribunal no acept6 el pedido de Unicredit
de poder compensar su deuda con el crédito
verificado en la quiebra de Gestal. La razon
para ello fue que, para que haya compensa-
cion, la ley exige identidad y reciprocidad
entre acreedor y deudor. Y en el caso, la
deuda de Unicredit resultante de la senten-
cia era hacia los acreedores de Gestal, mien-
tras que su crédito era contra la sociedad fa-
llida. Ademas, la compensacion violaria la
igualdad entre los acreedores de Gestal,
pues beneficiaria a uno solo de ellos al
permitirle cobrar su crédito verificado por
fuera del procedimiento de quiebra y dismi-
nuir su deuda ante la masa de acreedores.

El banco exigi6 algo mas al tribunal: que
estableciera cuanto podia exigir como resar-
cimiento a sus codeudores solidarios. El tri-
bunal entendi6 que “la conducta del director
Burgio de distraer fondos de la sociedad
(con la condescendencia de Bartolomeo,
que nada hizo para oponerse) no podia ser
imputada al banco, que, al consentir culpo-
samente la prosecucion de la actividad em-
presaria, fue responsable del agravamiento
del desequilibrio; pero en las relaciones in-
ternas el banco tiene derecho a cobrar de los



directores el importe de los fondos extraidos
irregularmente”. De los diez millones a pa-
gar por los tres condenados solidarios a la
masa de acreedores de Gestal, se dispuso
que el banco podia exigir seis a los dos
directores.

La sentencia no dice nada demasiado nuevo,
pero tiene matices importantes; por ejemplo,
al abandonar toda pretension de juzgar las
decisiones empresarias de los directores de
una sociedad.

(Como se sostuvo tanto tiempo la ficcion de
la solvencia de Gestal? Es curioso que en
los procesos de due diligence que normal-

% %k %k

mente deben llevar los bancos antes de otor-
gar un crédito significativo (a través de sus
abogados y analistas financieros) no hayan
“saltado” las evidencias relativas al incum-
plimiento de obligaciones formales tales co-
mo la aprobacion de balances o la convoca-
toria a asambleas para reintegrar el capital.

El Filosofito, que nos lee en borrador, nos
recomienda no olvidar el contexto sociolo-
gico: “;La sucursal de Unicredit era la de
Agrigento, en Sicilia? ;Gestal tenia super-
mercados en toda la region? ;El banco pa-
gaba cheques en descubierto sin cobertura?
jFacil: todos eran amigos!”

Esta nota ha sido preparada por Juan Javier Negri. Para mas informacion sobre este tema
pueden comunicarse con el teléfono (54-11) 5556-8000 o por correo electronico a
np@negri.com.ar.
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