LAS CARTAS DE RECOMENDACION Y LA ACTIVIDAD BANCARIA
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1 — INTRODUCCION, SUJETOS INTERVINIENTES

El tema de las cartas de recomendaciéon, ha sido motivo de reactivacién
y de andlisis en estos ultimos tiempos, con motivo de un gran “affaire” in-
ternacional, provocado por la quiebra del Banco Ambrosiano, frente a los
acreedores internacionales del Banco, y a las cartas de recomendacién
del Vaticano, en su seccién financiera.

No es un tema nuevo del “Derecho Comercial”, toda vez que en
el siglo pasado fue motivo de andlisis y de estudio, tanto en nuestro pais
como en Europa. Sobre todo por las relaciones que Vélez Sarsfield, to-
ma del derecho inglés y del derecho americano.

Para dar una idea practica de la mecdnica y sus efectos juridicos,
vamos a senalar que en esta relacion existen tres sujetos perfectamente
definidos: en primer lugar nos encontramos con una persona fisica o
juridica que normalmente es una importante empresa, quien usa cré-
ditos de la actividad bancaria; nos encontramos con otro sujeto, que
es a quien se recomienda, y en tercer lugar, el Banco, que viene a ser

el destinatario de esta carta.

La Empresa otorga una carta a otro sujeto de derecho, normalmen-
te vinculado y generalmente controlado, por la controlante; carta des-
tinada a un banco para solicitarle que otorgue crédito a este sujeto de
derecho.

Por cierto que esta Empresa tiene poderosa influencia en esta ins-
titucién financiera, en razén del crédito que se le tiene otorgado y del
prestigio patrimonial que ostenta frente al Banco. No es una cuestién
que surge de la nada, surge con motivo de una relacibn normalmente
preexistente.
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Nos encontramos entonces con los tres sujetos perfectamente defi-
nidos, que en términos técnicos son: el emitente de la carta, llamado
el patrocinante; el beneficiario de 1la carta, llamado el patrocinado, y
el destinatario de la carta, el Banco otorgante de créditos.

También estas cartas en la terminologia internacional se llaman
cartas de “patronazgo” o “cartas de padrinazgo”. En la concepciéon de
nuestro Codigo Civil, y de nuestro Cbédigo de Comercio, ya en el siglo
pasado, se las denomina “cartas de recomendacion”.

El tema se encuentra legislado en el Coédigo de Comercio a partir
del art. 484, en relacién a lo que se llaman “cartas de crédito y fianzas”.

La mecanica operativa dada o sefialada, demuestra que normalmen-
te la vinculacién, es wuna vinculacién accionaria, a través del sistema de
sociedades anénimas, donde el verdadero “padrino” es la sociedad “con-
trolante”. Tiene, no solamente wuna vinculacién comercial directa, sino
que ademds es practicamente la duefia del paquete accionario o tiene
una participacién mayoritaria.

En el ambito internacional, esto se hace mucho entre las empre-
sas fabricantes y las filiales ubicadas en distintos lugares del mundo, o
también entre los fabricantes y las empresas distribuidoras de sus pro-
ductos, o también entre la empresa fabricante, empresa dominante, y
filiales dominadas que funciona con cierta autonomia societaria, o
con formal autonomia societaria.

Puesto asi, y evidenciados estos tres sujetos, nos encontramos con
que importa ahora saber, porqué se dan esas cartas, cudl es la razén de
ser de estas cartas de patrocinio.

Los fundamentos mAés licitos, mAas razonables, estdn dados a veces,
por razones fiscales o de tipo impositivo, toda vez que si la carta de re-
comendacién, adquiere caracteristicas de fianza, por la responsabilidad
que asume el patrocinante frente al destinatario respecto a la respon-
sabilidad del patrocinado, esa formalidad de <carta de recomendacion
o carta de patrocinio, tiene las consecuencias de una fianza, siendo las
desventajas impositivas, es decir, no tributaria impuesto como carta,
aunque podria tener efectos de verdadera asuncién de deudas o de res-
ponsabilidad. Ya vamos a ver los términos formales para que tal hecho

ocurra.

En otro orden de cosas, se ha usado para evitar los problemas de
control de cambios, sobre todo, frente a situaciones de filiales con cierta
autonomia societaria y el problema del transporte de divisas, tratar de
ver a través de ese mecanismo la posibilidad de responsabilizar en mo-
neda extranjera al socio duerio en el exterior.
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Otra razén de ser, que se da para estas cartas de patronazgo o de
padrinazgo, o de patrocinio, o de recomendacién, es que el patrocinan-
te, al asumir a través de este mecanismo una verdadera situacién de
responsabilidad patrimonial, frente al Banco, tal situacibn no se re-
fleja en su balance, de tal manera que al no reflejarse en su contabili-
dad, en su memoria, en su balance o en sus planillas anexas, tiene ma-
yor disponibilidad de crédito y tiene mayor capacidad de endeuda-
miento.

Asi se ha justificado la existencia de este mecanismo moderno del
endeudamiento que se evidencia normalmente en los grupos empresa-

rios.

2 — CARACTERES Y PERSONALIDAD SOCIETARIA

La ciencia juridica ha determinado los caracteres y elementos que
lo integran. En primer lugar, es wuna declaracion de voluntad formal
expresada por escrito, como una declaracién wunilateral de voluntad a
la misma manera, en su esencia, que la firma de una letra, de un pa-
garé o de un cheque. Expresiones wunilaterales de voluntad, que tienen
un destinatario determinado o indeterminado.

La carta no hace mds que instrumentar esta declaraciéon formal de
voluntad de una parte, pero esta declaracion de voluntad crea una re-
lacién triangular, entre el patrocinante emitente de la carta, el desti-
natario de la carta, y el beneficiario de la carta.

Normalmente la carta tiene un destinatario, el Banco a quien
le pide que vea la posibilidad de relacionarse a través de sus mecanis-
mos financieros, con el patrocinado. Es el caso de las filiales de empre-
sas extranjeras, que funcionan como Sociedades Andénimas Argentinas,
pero que el capital accionario es a veces no solamente mayoritario, sino

que practicamente es un socio Gnico.

Tal es el caso de “Parke Davis y Cia. S.A" donde la Camara Fe-
deral decidi6 que si la empresa extranjera es titular del 99,95 % de las
acciones de la sociedad argentina, es virtualmente duefia de su patri-
monio (E. D. t. 49, p. 4811. Pronunciamientos judiciales de confusién
de patrimonio y sobre la existencia de un conjunto econémico son los
casos: “Mellor Goodwin S. A, “Pazmallmann S. A” y en especial la
sentencia de la Corte Suprema de dJusticia de la Nacion en “Swift-Del-
tec” (Ver el cuaderno especial titulado “El abuso de la personalidad
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de las sociedades” editado por ElI Derecho. Bs. As., 1974). Al penetrar
en la personalidad societaria de Swift se demostré que Deltec era la
madre del conjunto econdémico y no una empresa acreedora, como se
presentaba ante la quiebra de Swift. Por ello ciertos pasivos empresa-
rios deben analizarse en el con junto y raiz de los créditos, para deter-
minar la realidad econémica y la responsabilidad patrimonial de los
deudores.

Establecido asi algunos de los caracteres de la carta, veamos cual
es el objeto de la misma, es decir, qué se puede decir en las cartas. Tres
han sido los grandes objetos de las cartas. Primero la certificacion de
la vinculaciéon; se certifica en la carta, que existe vinculacidbn comer-
cial, pero nada m&s; no se garantiza el cumplimiento de las obligacio-
nes del recomendado. No se asume responsabilidad frente al destinata-
rio; pero cuando se puede demostrar que esta certificacion de vincu-
lacion lleva anexa la posibilidad de demostrar que es el socio Ttunico, el
Codigo de Comercio, a través de la ley de sociedades N° 19.550, en el
art. 94 inc. 8 ha determinado que en nuestro régimen societario, no hay

socios Unicos.

Para tipificar una sociedad, en el concepto de la Ley 19.550 vigen-
te, se requiere que dos o més personas en forma organizada, se obliguen
a realizar aportes para aplicarlos a la produccién o intercambio de bie-
nes o servicios participando de los beneficios y soportando las pérdidas:
es la formacién del contrato plurilateral de organizacion que da na-
cimiento al sujeto de derecho societario.

Al no existir un contrato, un trato con otro, y no existir la natura-
leza de pluralidad, la existencia y prueba de un solo socio, no solamen-
te puede acarrear la disolucion de la sociedad, sino que mientras exis-
ta ese solo socio, la responsabilidad del mismo es solidaria e ilimitada,
por todo el pasivo de la sociedad que debe entrar en disolucién, si den-
tro de los tres meses no acredita la pluralidad.

Segundo objeto de la carta: compromiso sobre la vinculacién. En
este caso, se habla de que existen compromisos vinculados a distribu-
cion de productos, y que va a mantener a esa empresa, como la exclu-
siva distribuidora de tales productos, y que se le va a avisar al Banco
cuando cese tal distribucién. Para el cumplimiento del contrato de dis-
tribucidn se solicita el otorgamiento de crédito.

La carta también puede hablar de notificar cualquier variaciéon
respecto a estos contratos de distribucién, o vinculados a las variacio-
nes en cuanto a 4dreas o distintas facetas de la produccidon, es decir, un
determinado tipo de productos u otro tipo de productos que tiene la
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misma vendedora y ademds, por cudnto tiempo es el compromiso de
la vinculacién, cuando va a cesar, y todos los efectos vinculados al ne-
gocio que determina la necesidad de crédito de la vinculada.

En este caso, el sistema juridico argentino determina, que si se
prueba —cosa que a veces no es dificill— la vinculacién entre la socie-
dad patrocinante y la patrocinada, en la relacién crediticia, como inte-
grantes de un grupo societario, donde no se ha reflejado la transparen-
cia, ni en el balance, ni en las memorias, ni en los estados contables,
maliciosamente, o simplemente se prueba que se la usa a esta recomen-
dada con fin propio, frente a la insolvencia de la controlada, o de la re-
comendada, es factible la extensién de la quiebra y todas las responsa-
bilidades inherentes al estado de falencia.

En un caso muy sonado, se comprobé que la sociedad A, recomen-
dé a B, para que le otorgara crédito, y el crédito que se le otorgaba a
B, tenia como destino el pairo de sueldos de A: que los mismos directo-
res manejaban una 3y otra sociedad, y ademdas que habia wuna direccién
centralizada aun fisicamente, es decir, en el mismo edificio, en el mis-
mo lugar. Méas aun, que los créditos que le hacia otorgar a B, eran fir-
mados a través de papeles y de directores practicamente que venian de
A, y que a través de mecanismos contables internos, A utilizaba a B. en
beneficio propio, razén por la cual la aplicacion del art. 165 de la Ley
19.551, cabe en la terminologia actual: “la quiebra de una sociedad im-
porta la de toda persona que bajo la apariencia de la actuacién de aque-
lla, ha efectuado los actos en su interés personal v dispuesto de los bie-
nes como si fueran propios en fraude a los acreedores”. El pago de los
sueldos o el pago de las deudas de A, es la prueba mas cabal de haber
usado a B en beneficio propio.

Pero la tematica adquiere cierta relevancia, cuando la carta reco-
mendacién 1importa asumir un compromiso, no solamente moral, no so-
lamente comercial; sino también para inspirar confianza: un compro-
miso que no tiene aparentemente las caracteristicas de un aval, pero si
las de wuna existencia de solidaridad comercial que conlleva a la con-
ceptuacién de que tal carta importa una fianza.

Por ejemplo, en el caso de dar seguridades del cumplimiento de las
obligaciones que asuma el recomendado. Se cuenta el caso corriente de
una filial con autonomia societaria, con autonomia formal de una so-
ciedad. que se iInaugura en el pais, y que concurren los representantes
o los patrocinantes extranjeros, y en el momento de la inauguracién an-
te la prensa, ante la banca y, el comercio y la industria, el presidente
del Directorio de A, dice, a todo el mundo presente, que han venido a
Buenos Aires, y a la Argentina, a trabajar e introducir en el mercado
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sus productos, a través de esa empresa y que queda a consideraciéon de
todos ustedes y por cuyos actos comerciales, morales y por cuyo presti-
gio de los productos que vendan y por los compromisos que asuma, res-
pondemos no solamente en forma moral por los controles de calidad,
sino también todo tipo de compromisos que la misma asuma. Pero ese
compromiso verbal que se asume puablicamente, no adquiere las carac-
teristicas formales de carta, mientras no se cristalice y se instrumente
en la peticién concreta e individual de la recomendacion.

3 — DERECHO POSITIVO ARGENTINO: CODIGO DE COMERCIO Y CODIGO CIVIL

En el derecho positivo argentino, el art. 484 del Cddigo de Co-
mercio determina que: “Las cartas de crédito deben contraerse a can-
tidad fija, como maximun de la que pueda entregarse al portador; las
(fue no contengan cantidad determinada, se considerardan como simples
cartas de recomendaciéon”. Esta institucion tiene sus antecedentes en las
Ordenanzas de Bilbao del afo 1737 y que rigi6 como un verdadero Co-
digo de comercio unificado para todo el mundo hispanoamericano; pe-
ro el uso mercantil de la letra de cambio V la comodidad de este titulo
de crédito y sus diversas modalidades de emisién, han tomado inusual
y poco practicas estas cartas de crédito en mundo del comercio inter-
no. siendo distinto el mecanismo de las cartas de crédito en el crédito
documentario internacional. En cuanto a las cartas de recomendacién
que legisla el Cédigo Civil, se determina en el art. 2008: “Las cartas de
recomendaciéon en que se asegura la probidad y solvencia de alguien
que procura créditos, no constituyen fianza": pero “si las cartas de re-
comendacién fuesen dadas de mala fe, afirmando falsamente la solven-
cia del recomendado, el que las suscribe sera responsable del dafo que
sobreviniese a las personas a quienes se dirigen, por la insolvencia del
recomendado” en la expresion gramatical del art. 2009 del citado cddi-
go. El articulo 2010 del Cédigo Civil determina la naturaleza extracon-
tractual de la responsabilidad por el dafo causado en el otorgamiento
del crédito, al decir: “No tendra lugar la responsabilidad del articulo
anterior, si el que dio la carta probase que no fue su recomendacién la
que condujo a tratar con su recomendado, o que después de su recomen-
daciéon le sobrevino la insolvencia al recomendado”. Se debera demos-
trar la relacion de causalidad entre el dafio de la insolvencia del reco-
mendado y el hecho generador del otorgamiento del crédito y sobre las
pautas clésicas de la culpa o el dolo.
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Normalmente estas cartas de recomendacién, no ponen la palabra
fianza, para no caer en el 4ambito impositivo; tampoco ponen la pala-
bra fianza, para no crear en sus libros obligaciones contraidas por la
controlada frente a terceros.

Pero en caso reciente del Tribunal de Comercio de Paris, frente a
la quiebra de la controlada, que era la sociedad recomendada, una car-
ta decia estos términos: “Les aseguramos que en ningun caso nos desin-
teresaremos de los compromisos de nuestra filial, y que desde ya adop-
taremos todas las medidas necesarias para que ésta se halle en condicio-
nes de cumplir sus compromisos con ustedes, como estaba previsto. Den-
tro de este encuadramiento, en el supuesto de que nuestra sociedad, pre-
viera ceder toda o parte de su participacibn en la filial, nos obligamos
a informdrselo con debida anticipacién, a fin de que previamente y de
comun acuerdo sean tomadas las medidas convenientes para cubrir los
riesgos que pueda resultar de tales cambios”. El Tribunal determiné los
siguientes elementos de prueba: en primer lugar, la patrocinante se
habia obligado a adoptar todas las medidas necesarias para que la pa-
trocinada estuviera en condiciones de cumplir sus compromisos; que
la patrocinante detentaba el control de la patrocinada; que la patro-
cinante tenia todos los medios para imponer su voluntad a la patroci-
nada, que la patrocinada carecia de autonomia financiera, y s6lo cum-
plia sus compromisos gracias al aporte o al apoyo de la patrocinante.

Se llegdé a la conclusion de que la patrocinante habia contraido
una obligacion de resultado, que debia cumplir a riesgo de caer en
cesaciéon de pago, obligacion que en términos concretos 1implica el pa-
go del saldo que la patrocinada adeudaba al Banco.

El fallo del Tribunal de DParis determiné que préacticamente se
halla afianzado la eficacia juridica de las cartas de patrocinio. Este fa-
llo es dictado en el Tribunal de Paris —31 de octubre de 1981— y es-
td publicado en la revista “Banque”, 1981, ps. 1455 y es el caso citado,
del trabajo de Antonio Tonon, titulado: “Las Cartas de Patrocinio:
(Un nuevo tipo de Garantia?” publicado en “La Ley” del 23.3.1983, de
donde hemos tomado los datos doctrinales salientes de este estudio.

4 — LEY DE SOCIEDADES COMERCIALES 19.550

Pero como wuna recomendacién a los operadores de crédito, cuan-
do vienen estas cartas de recomendacion, hay que hacer presente los
siguientes elementos de juicio.
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Segiin la ley de sociedades N° 19.550, en el capitulo de la documen-
tacion y de la contabilidad, se establece que en el balance se debe su-
ministrar la informacién vinculada al activo y al pasivo, en relacion a
la participacién en sociedades controladas, controlantes o vinculadas.

Se deben establecer las deudas que se tengan y las participaciones
que tengan en esas sociedades. (Art. 63—1—b—y d) —2— a).

Al hablar de los estados de resultados, o la cuenta de ganancias y
pérdidas, se debe ver si se han reflejado alli, los intereses devengados
o pagados, indicidndose por separado los provenientes por deudas con
proveedores, bancos o instituciones financieras, de sociedades contro-
lantes, controladas o vinculadas. (Art. 64—1—38).

Por dltimo, en las notas anexas, se debe establecer y pedir si la so-
ciedad controlante o controlada, han reflejado fielmente 1la cantidad
de participacién que se tiene, para determinar si ha superado realmen-
te la mayoria necesaria. (Art. 65—1—g)—2—<c)..

Y luego el art. 66 de la Ley de Sociedades, dice que los administra-
dores deben informar en la memoria sobre el estado de la sociedad en
las distintas actividades que hayan operado, y su juicio sobre la proyec-
cibon de las operaciones y otros aspectos que considere necesarios para
ilustrar sobre la situacién presente y futura de la sociedad. Del infor-
me debe resultar 6- “las relaciones con las sociedades controlantes, con-
troladas o vinculadas, y las variaciones operadas en las respectivas par-
ticipaciones y en los créditos y deudas”.

Esto hace a lo que se llama la transparencia de los grupos econé-
micos; nosotros no tenemos una ley, como en Francia, Italia, Alema-
nia, donde sea realmente obligatoria la inscripcién del grupo societa-
rio, de tal manera que se sepa con una inscripcion en el Registro de
Comercio, todas las sociedades que integran wun grupo, para determi-
nar quien es la controlante, y quien es la controlada. Es lo que se lla-
ma la transparencia o descorrer el velo de la personalidad societaria,
para determinar realmente si hay wunidad de direccién, wunidad patri-
monial, si realmente el todo es una sola cosa; que a veces funciona en
un solo lugar o en distintos lugares, pero que se trata de una unidad
patrimonial, para reflejar la solvencia ante terceros, no solamente de
una sociedad individual, sino la solvencia del grupo.

Un ejemplo de ello dan las memorias del Banco de Vizcaya, que
determina todas las sociedades vinculadas, controladas, o controlantes,
sobre todo controladas por el Banco, que hacen a la unidad patrimo-
nial que respaldan al Banco de Vizcaya.
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Otro caso es la Banque Rothschild, donde se ha detectado a través
de la inscripciébn en los registros publicos, cudles son las sociedades vin-
culadas, y cudles son las controlantes y controladas, y qué participa-

cién tienen en una y otra.

En conclusién: aceptar una carta de recomendacién para el otor-
gamiento de crédito y para hacer efectiva esta recomendacién en el mo-
mento de la insolvencia, es necesario en nuestro medio, cumplir con los
recaudos instrumentales de la documentacion de ambas sociedades, y
luego si no quieren expresamente mencionar la palabra fianza, deter-
minar, si, las posibilidades de wun enganche en cuanto a la solidaridad
frente al incumplimiento de las obligaciones que asuma la controlada.

En la economia moderna, se da el caso singular de que un banco
comercial es el escudo financiero de los grupos econémicos y las cartas
de recomendacién emanan de poderosas instituciones bancarias nacio-
nales o internacionales. El problema de la insolvencia de la recomen-
dada y aun del patrocinante, reflejan la complejidad y a veces compli-
cidad concursal del otorgamiento del crédito. En nuestro caso, se debe
tener presente que las entidades financieras institucionalizadas en el
sistema financiero argentino conforme a la ley mnacional 21.526 y sus
modificatorias y para aquellas que han adherido al sistema de la ga-
rantia de los depdsitos, las filanzas o cartas de recomendacién, consti-
tuye una operacién bancaria pasiva que no tiene el respaldo del Ban-
co Central de 1la Republica Argentina. Respecto del Banco de Men-
doza, por imperio de la ley provincial Nro. 3474 y “A partir del 30.6.
1966” la Provincia responde directamente de los depdsitos que el Ban-
co de Mendoza, reciba, tanto en la Casa Matriz como en las sucursales,
delegaciones, agencias y corresponsalias y garantiza las operaciones que
el mismo realice”. Esta garantia de la provincia de Mendoza es subsi-
diaria y es extensiva a todas las operaciones activas, pasivas y neutras
o de servicio que presta el Banco de Mendoza, de ahi la especial res-
ponsabilidad del Banco y la necesidad de considerar a sus recomenda-
ciones o fianzas, como una verdadera operacién bancaria pasiva, en quo
el Banco asume una obligacion dineraria frente a terceros determina-
dos o indeterminados. La ley provincial 4926 —Carta Organica del Ban-
co de Mendoza— determina: “La Provincia de Mendoza garantiza todas
las operaciones que realice el Banco de Mendoza” (art. 3). Igual criterio
rige para el Banco de Prevision Social, respecto a la garantia de la Pro-
vincia por sus operaciones.



