Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 1X) Pagina 1 de 10

Derechos bancarios : Ubi societas ibi ius

Marilina Andrea Miceli’

1. Doctora en Derecho, Profesora Universitaria, Docente Adjunta Interina de Derecho Romano de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Bs. As, Profesora Asociada en la Catedra de Derecho Romano de la Universidad Abierta Interamericana,
profesora adjunta de la materia Derecho Romano UAJFK, profesora de Post grado Asociada en la Maestria de Derecho Admi-
nistrativo de la UAl y del doctorado en Cs. Juridicas de la Universidad Argentina John F Kennedy, miembro de la Asociacion
Iberoamericana de Derecho Romano, AIDROM, de la Asociacion de Derecho Romano de la Reptblica Argentina ADRA y del

Instituto de Historia y cultura Clasica de la Universidad Catolica de la Plata.

https://doi.org/10.55104/FRDC_0878



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 1X) Pagina 2 de 10

https://doi.org/10.55104/FRDC_0878



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 1X) Pagina 3 de 10
Universidad Abierta Interamericana

Ubi Societas lbi lus?

Nociones Generales

El ser humano, eminentemente social, es autor y protagonista de sus propias relacio-
nes sociales. A lo largo de su vida, se disefia y se proyecta en relacién con su entorno y
grupo de pertenencia. Dentro de esa sociedad, los valores o ideales se representan como
estandares valorativos que resignifican lo cotidiano.

De manera positiva o negativa y, por medio de lo heterénomo, representado en el Es-
tado, son las normas las encargadas de describir el abanico conductual de posibilidades,
otorgandoles consecuencias valiosas o disvaliosas segun el entramado juridico de mul-
tiples relaciones que, en coexistencia desempefia el hombre, a través de sus conductas.

No debemos olvidar que la sociedad evoluciona histéricamente y se desarrolla a lo
largo del tiempo, a través de un proceso gradual. Indica Bonfante; “El derecho, como
cualquier otra manifestacion de la vida de los pueblos, el arte, la costumbre, la literatura,
es un producto de la conciencia social y, por lo tanto, varia en el tiempo, varia de pueblo
a pueblo, a medida que cambian y se afinan las necesidades...”.?

Sabemos que la tradicién en general, y en particular la tradiciéon juridica propia del
continente europeo se remonta sin solucién de continuidad hasta el antiguo Derecho
Romano, que logra evolucionar a través de la aplicacion de justicia al caso concreto,
transmutando o transfigurando en lo que solemos denominar fenémeno de pervivencia
del Derecho Romano.

Sefiala D'Ors que el Derecho Romano en si mismo es algo mas profundo que tras-
ciende lo meramente histdrico®. “En el radica el numen del derecho del mundo occidental
como claro forjador de las ideas juridicas a través del paso del tiempo.™

El presente trabajo refiere al Derecho Bancario actual, en especial, a la regulacién ar-
gentina, considerando que cada nueva normativa viene a ajustar, mejorar o cubrir un vacio
o contradiccion legal que, de sostenerse, tornaria injusta la situacién juridica de las partes.

Siendo el derecho un objeto cultural creado por el hombre para satisfacer sus nece-
sidades, no parece extrafio el aforismo latino ubi societas ibi ius, haciéndose necesario
retrotraernos para anclar en el pasado pues, es la historia quien nos confirmara si dicho
principio aplico al fenémeno juridico traido a estudio.

Debemos considerar que la empresa bancaria, hoy en dia, resulta de particular im-
portancia, pues, la actividad va dirigida desde el pequefio consumidor bancario no es-
pecializado hasta las grandes empresas internacionales con utilizacidén de especificas y

2. Donde hay sociedad, hay derecho. y donde hay derecho hay personas que se ocupan de crear normas juridicas, aplicarlas
y explicarlas.

3. Bonfante Pietro, Instituciones de Derecho Romano, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1959, pag. 9.

4. Ver D'Ors Pérez Peix, A, Presupuestos criticos para el estudio del Derecho Romano, Universidad de Salamanca, Salaman-
ca, 1943

5. Costa, J. C. los principios generales del derecho. Sistema latinoamericano, XI Jornadas Nacionales de derecho Civil, Bs.

As., 1987; Costa, J. C. Temas de Derecho Romano, bs. As. 1994, Pag. 17 y SS.
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variadas tecnologias.®

Asi, la naturaleza juridica del Derecho Bancario y la proteccién al consumidor ban-
cario queda contenida en el codigo unificado, las disposiciones generales y particulares
aplicables a consumidores y usuarios y los principios propios de dicha actividad, como
ser: la transparencia en los contratos, el secreto bancario, la responsabilidad civil de la
banca, el estatuto del consumidor, las entidades financieras, los contratos que se generen
y los nuevos tipos penales, asi como también, todo el amplio abanico de posibilidades
que puedan presentarse en la practica, siendo un derecho en constante evolucion.

Derecho Bancario

En el afio 2015 entra en vigor en la Republica Argentina el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, la Comisién reformadora comprende la importancia de esta especialidad
incorporando en los contratos bancarios un paragrafo especifico, referido a los contratos
bancarios con consumidores y usuarios.

El Derecho Bancario es considerado una especie o subsistema derivado del derecho
mercantil. Garrigues habla de un doble aspecto, las normas propias aplicadas a los ban-
cos y, por otra parte, la normativa que comienza a desarrollarse a partir de las diversas
actividades que el mismo banco, con el afdn de obtener ganancias, y por medio de con-
tratos desarrollan.’

Como indica Etcheverry, los bancos ya no son “una empresa que tiene por objeto
la mediacién en las operaciones referidas al dinero y a los titulos” sino organizaciones
complejas con creciente diversidad.®

La burguesia y el capitalismo centran su mirada en el mercader, las familias dinasti-
cas, con su acopio de riquezas y de tierras, generan la moderna clase comerciante. Ya en
el siglo XV existia la separacion entre capital y trabajo, configurandose la commenda en
Italia, el derecho consuetudinario mercantil en Francia, y la utopia mercantilista para la
conformacidn del nuevo modelo de Estado-Nacidn en toda Europa.

Asi nacen los bancos como asociaciones o centros de acumulacién y guarda monetaria,
siendo los banqueros verdaderos profesionales y especialistas de la empresa hoy en dia.

Respecto de los consumidores, el deber de cuidado es esencial para mantener el
equilibrio entre las partes, asi en el Capitulo 12 del CCyCN en su segundo paragrafo de
la Seccién Primera, se hace especial referencia a la relacion juridica que se genera entre
ambos, mientras que, la segunda parte, hace referencia a las actividades propias como lo
son la cuenta corriente, el depdsito, préstamo y crédito, entre otros.

Los bancos ocupan el mercado por la realizacién de operatorias y contratos que le
son propios, regulados a partir de Art. 1.378 y ss. CCyCN, operatorias que se encuentran
bajo el régimen regulatorio del Banco Central de la Nacion.

“El banquero es el principal beneficiado con la multiplicacién del comercio y los

6. Ver Ferrer de Fernandez Esther Haydée S directora y Rocha Daniela Dora coordinadora en “Derecho del Consumidor en la
Contratacion Bancaria” Astrea, Bs. As. 2019.
7. Ver Garrigues, Contratos Bancarios pag. 1.

8. Etcheverry, Derecho comercial y econémico parte general pag. 14.
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negocios”™, manifiesta Etcheberry, pero, primando siempre, la ley de defensa del consumidor.

Podemos observar la multiplicidad normativa que atraviesa dicha actividad, a su vez,
nuevos negocios que orientan a un caracter de banca social se agregan a la agenda dia-
ria, por ejemplo, la banca ética por la cual se financian proyectos medioambientales o de
corte social, comprendiendo que, “invertir en medioambiente significa actualmente para
los bancos, obtener nuevos clientes y mejorar las relaciones interpersonales.”!°

No cabe duda de que el crédito origind y siempre ha sido, una actividad mercantil en
donde la buena fe y la reciprocidad son parte esencial del contrato y se comprende que
sea el caballito de batalla del baquero que inspira confianza y siendo su evolucidn, el
correlato de la necesaria regulacion normativa.

La organizacion bancaria se transforma en un subsistema que se positiviza en la ley
de entidades financieras. Primeramente, se conecta con el derecho privado, luego con
la ley comun complementaria y por ultimo se eleva por el sistema juridico en pleno. Es
decir que encontramos primero el subsistema bancario, dentro del sistema financiero que
se encuentra controlado por el BCNA segun ley 21.526 y a ello se suman sus normas
reglamentarias.

Dentro del entramado, también encontramos normas penales que han creado nue-
vas figuras vinculadas estrechamente al sistema bancario, econéomico y empresarial por
ejemplo la ley de subversion economica 25.602/02, ley de lavado de activos 26.686/11
y la ley 26.733 que tifica diversos delitos como el manejo ilicito de informacion privile-
giada (insider trading), balances falsos, entro otros.

Otra arista es el cliente y la proteccion de sus datos que se rigen por la ley 25.326 art.
2y ss., datos personales y sensibles bajo la Direccion Nacional de Datos Personales, Ley
de tarjetas de Créditos y la prohibicion de brindarles informes regulada en la ley 25.065
dejando entrever la conexién normativa que, desde las aristas del contador, el economis-
ta y el jurista complejiza aun mas la creciente negociacion y diversificacidn del instituto.

En resumen, el derecho bancario se trata de analizar y regular el status bancario, esto
es, como se crean los bancos y entidades y cudl es su ejercicio con normas de caracter
publico y, por otra parte, las operaciones bancarias especificas desarrolladas dentro del
desenvolvimiento de su rol profesional y para el logro de sus objetivos pecuniarios.

La figura del banquero

De las fuentes de conocimiento consultadas, podemos encontrar en Manuel Garcia
Garrido, muchas de las actividades bancarias desarrolladas en Roma “Los profesiona-
les de la banca, a partir de la época de la expansion imperial, realizan indistintamente
diversas operaciones, como eran la comprobacién y cambio de monedas, el depdsito y
concesidon de préstamos, la intervencion en las subastas con todas las operaciones ane-
xas. Las especialidades de los argentarios, en los depdsitos y préstamos, los numularios
en la comprobacion y cambio de monedas, y de los coactores en las subastas (Vid. Cap.

9. Etcheverry en Derecho del consumidor en la contratacion bancaria Ed Astrea Bs As Pag. 11

10. idem pag. 14.
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1) que se van unificando en el ejercicio de la mensa. (Vid. Cap. III).”"

Justiniano expresa en su Nov.136 Pr, que los banqueros realizan garantias y mutuos
llenos de peligro, por lo que se interpreta genéricamente que se dedican a dar y recibir
préstamos y garantizar otros.'?

Jerome Carcopino, al referirse a los origenes de la especulacion financiera, manifies-
ta: “Los primeros casos historicos de especulacion aparecen en la antigua Roma, durante
la republica en el siglo II antes de Cristo. En esta fecha, el sistema financiero romano ha-
bia desarrollado muchas caracteristicas del capitalismo moderno: los mercados florecian
porque la ley romana permitia la libre transferencia de propiedad, se prestaba dinero a
interés, los cambistas trabajaban con divisas extranjeras y en los territorios romanos se
podian realizar pagos mediante cheques bancarios. El capital se concentraba en Roma,
como luego se concentraria en Amsterdam, Londres y Nueva York™'.

Polibio, al describir los ultimos afios del periodo republicano, se manifestaba en relacion
con el gran interés popular en la tenencia de acciones, sobre todo de acciones publicas.'*

Dos son, basicamente, las actividades comunmente afrontadas por los banqueros, la
primera dar o recibir en préstamo, la segunda, garantizar asumiendo deudas ajenas.” Es
suficiente con la lectura y enumeracién del D.2.13.6.3.

En una larga evolucién historica que va del siglo I a.C. al siglo III D.C. en la que
podemos observar una progresiva formacion evolutiva de la empresa, primero comercial
y luego de banca, entendida como organizacidn de capitales y de trabajo de esclavos,
libertos y libres, para el ejercicio de actividades, primero, comerciales y luego de tipo
bancarias, la empresa de banca conocida como mensa argentaria y sus diferentes as-
pectos y operatoria a través de la sociedad de banqueros como societas argentariorum,'®
se consolida en su especie.

La inmensa mayoria de los datos llegados a nuestros dias data de la época de Justi-
niano, en donde la figura del banquero parece haber tenido mayor preponderancia.

Entre las concesiones efectuadas a los banqueros por parte de Justiniano, podemos

11. Garcia Garrido Manuel J, El comercio, los negocios juridicos y las finanzas en el mundo romano, Fundacién de Estudios
Romanos, Bolsa de Madrid, Madrid, 2001, Pag. 75.

12. Ed. 9.5 reitera que el medio de vida de los banqueros consiste en dar y recibir mutuo, garantizar a otros y cobrar intere-
ses.

13. Carcopino, Jerome, Daily Life in Ancient Rome, Londres, 1956, Pag. 74.

14. “En toda Italia, los censores otorgan gran cantidad de contratos, demasiados para detallarlos, para la construccion y
reparacion de edificios publicos, y también para la recaudacion de rentas sobre rios navegables, puertos, jardines, minas,
tierras, en una palabra, toda transacciéon que esté bajo el control del gobierno romano se entrega a contratistas. Todas estas
actividades son realizadas por el pueblo, y apenas hay un alma, podria decirse, que no tenga cierto interés en estos contratos
y las ganancias que de ellos se derivan. Polybius, Rise of the Roman, Book IV, 17 (trad. Ing. lan Scott-Kilvert, Londres,
1979, P4g. 316.

15. Ed. 7 PR del afio 542, Ed 9 PR, Nov 136 PR hacen referencia a dichas actividades bancarias y en particular al mutuo sin
documentar como medio de publicidad y buena propaganda del banquero prestamista a sus clientes de confianza.

16. Ver comentario de pag. 76 en Garcia Garrido Manuel J, El comercio, los negocios y las finanzas en el mundo romano,
Fundacion de Estudios Romanos, Bolsa de Madrid, Madrid. 2001

17. D.14.3.20. [ D.14.3.19.1./ D.2.14.47.1

18. D.17.2.52.5/ D.2.14.9 Pr, 2.14.27 Pry 4.8.34 Pr.

566

https://doi.org/10.55104/FRDC_0878



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 1X) Pagina 7 de 10
Universidad Abierta Interamericana

mencionar por ejemplo la Nov. 136, 3 en donde Justiniano les otorga, frente a la falta
de pago de sus deudores, el derecho de hacerse de los bienes comprados con dinero que
éste, hubiese recibido en préstamo desde la banca.

En el parrafo 1 del cap. 5 de la Nov. 136, Justiniano se refiere a los intereses que
corresponden por el otorgamiento de un préstamo, concediéndole plena validez al pacto
de intereses entre las partes. También se ocupa de regular, para el caso de no encontrarse
nada estipulado, un interés del 8%.

En el capitulo 4 del Ed. 7 del afio 542 se fija un sistema por el cual, en el caso de no
poder ubicar al mutuario, se ird contra el garante.

Al finalizar el mencionado capitulo, el emperador habla de la importancia de los
banqueros y del trafico bancario, ya que su corporacién coopera al bien comun y sus
contratos sirven a casi toda la republica.’

Se generan y regulan, previa casuistica, contratos bancarios y de financiamiento. En
la época posclasica bizantina, se van asentando algunos aspectos a favor de una mirada
subjetivista o consensualista de los contratos mercantiles, esto ocurre sobre todo al inter-
pretar y aplicar derecho a los actos tendientes a generar deberes y facultades reciprocas.

Con el derecho bizantino, los contratos adquieren su mayor evolucién, Diaz Bautista
nos dice al respecto, “desde antiguo habia estado el pensamiento juridico romano mas
vinculado a la mentalidad agraria y campesina que a las concepciones mercantilistas del
mundo helénico; (...) Especialmente en materia bancaria, se advierte la huella helénica
a lo largo de toda la historia de Roma*. Los banqueros romanos solian ser de origen
griego?' y posiblemente la estructura de los negocios que realizaban se sustraia a esta
tradicion.”

Las fuentes de conocimiento emanan de diferentes disciplinas, especialmente de la
economia como parte de la cultura social romana, dentro del manejo cotidiano del co-
mercio. El arquetipo romano del pastor se ve enriquecido por el espiritu mercantil bi-
zantino. Mientras en Roma se ha cosechado el trigo, Bizancio, por tener una amplia hoja
de ruta mercantil, ha cultivado y cosechado la figura del banquero, quiénes, con el paso
del tiempo, se organizan corporativamente, requiriendo su desempefio, una normativa
juridica especial como plena aplicacion del aforismo aqui mencionado.

Los plazos se acortan por la necesidad de aceitar la circulacién monetaria, se
crean instrumentos propios, afines a la actividad mercantil en general y bancaria en
particular y se establece un fuero de competencia especial para litigios.

Asi el crédito, como una obligacion nacida de la entrega de una cantidad de dinero
que generaba el deber de posterior restitucion fijaba para su incumplimiento, la reclama-
cion que se encontraba juridicamente protegida por la accion de la condictio.

En el caso del depdsito, como el acuerdo de voluntades por el cual una persona deno-

19. Pag. 765, lineas 26 a 28.-

20. Diaz Bautista, Estudios sobre la Banca Bizantina, Negocios Bancarios en la legislacion Justinieanea, libro on line www.
interclassica.um.es pp 3 y 4 Murcia, 2012.

21. En Diaz Bautista, Estudios sobre la banca Bizantina, negocios Bancario en la legislacion justinianea, libro on line www.
interclassica.um.es Murcia 2012, Pag. 4, “Ya en tiempos de Plauto se les llamaba, ademads de argentarii, con el nombre
griego de trapeziti, vid. GIANGRECO-PESSI. “Argentarii” e “Trapeziti” nel teatro di Plauto, AG 201 (1981) 39 y sigs., LAUM,
RE Supplementband IV, 1924, s.v. Banken.
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minada depositante le entrega a otra, denominada depositario una cosa mueble, para que
la guarde o custodie gratuitamente, y la devuelva ante el primer requerimiento o ante el
vencimiento del plazo convenido.*

Siendo el depdsito irregular el antecedente del depdsito bancario; contratos en los
cuales el objeto depositado es una cosa fungible o sustituible y también dinero u objetos
no determinados, por encontrarse en sacos o bolsas cerradas.

Manifiesta Costa, “Es semejante al mutuo. Sin embargo, este deposito se celebra en
interés del depositante, ya que este le entrega la custodia de los bienes al depositario por
la responsabilidad y confianza que éste le inspira. En este caso, basta el simple pacto de
interés, ya que se trata de un contrato de buena fe.”??

Asi lo expresa el digesto claramente en su titulo 42: en cuanto hace referencia a “los
que depositaron dinero en el banco llevados por la confianza que suele otorgarse publi-
camente a los banqueros.”**

Respecto al mutuo, los romanos entienden que cuando la cosa entregada es una suma
de dinero, las partes pueden convenir intereses, usurae, por la privacion del uso que sufre
el prestamista pudiendo pactarse intereses,”” en un principio eran irrestrictos; por eso y,
para evitar abusos, la Ley de las XII Tablas fija el limite en una onza por ciento al mes
(uncia), que equivale al 8,33%?° situacion que se reafirma en el afio 355 A.C. con la Lex
Duilia Maenenia. Aiios después, en 347 a.C. y, por cuestiones sociales”, un plebiscito
reduce la tasa de interés a la mitad, posteriormente la Lex Genucia los prohibe en el afio
342 a.C.

Gayo nos cuenta que cada interés mensual devengado pasa a ser parte del capital
adeudado, asi, los nuevos intereses del mes posterior se recalculan, agravando la si-
tuacion del deudor.?® Con Sila se determina que los intereses no pueden superar el 1%
mensual, es decir, el 12% anual y Justiniano, luego los reduce aun mas, 6%, aunque todo
quedara supeditado al estudio del caso concreto.

Otras actividades conocidas fueron la asuncion de deuda por el banquero. Argentarii
Receptum, en beneficio de un acreedor al que le promete abonar el dinero adeudado por
su cliente y puede poseer diferentes utilidades, como lo indica en su trabajo Garcia Ga-
rrido, operaciones de caja, garantias personales para adquirir créditos, para gestionar la
apertura de una cuenta de crédito y para efectuar cambios monetarios.?’ Transferencias.
Permutationes.- como una red de banqueros, que, como corresponsales unos de otros
y basados en la confianza mutua, efectuaban la transferencia abstracta de cada uno de

22. D.13.6.5.2.

23. Costa J. C., Manual de Derecho Romano Publico y Privado, Lexis Nexis, Bs. As. 2007.

24. D.42.5.24.2

25. Tito Livio 7.16.

26. Tabla 8.18

27. El plebiscito es la norma juridica de la clase plebeya, plebis, que, por evolucion, con el transcurso del tiempo, logra, ya
avanzada la republica, ser obligatoria para todo el pueblo de Roma, inicialmente solo eran normas obligatoria para la propia
clase social que la originaba.

28. Gayo 4. 23. 53

29. Ver Garcia Garrido, El comercio, los negocios y las finanzas en el mundo romano, Fundacion de Estudios Romanos,

Bolsa de Madrid, Madrid, 2001.
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los fondos.

La forma de garantizar el negocio era efectuar un depdsito, realizar una cesién de
crédito o dejar constancia de la transferencia en los libros contables del banquero. Los
banqueros, ademads, participaban también como agentes dentro de las subastas, podian
ser encomendados en la gestion y administracion de los patrimonios de sus clientes,
formar parte de una sociedad de inversion y participar en juicio como testigos, pudiendo
acreditar los dichos de una u otra parte dentro litigio, con la simple presentacién de sus
libros bancarios como medio de prueba conducente.*

Lo que se debe resaltar es la proteccion por medio de acciones de cada una de las
partes y, en particular, la proteccién del mas débil como parte de la practica cotidiana
del sistema juridico romano en torno a toda regulacidon de intereses, el limite usurario
casi confiscatorio del derecho de propiedad de los consumidores y usuarios de la mensa.

Como reconocieron y compaginaron sus resoluciones identificando, dentro de la
relacion juridica la disparidad de los sujetos intervinientes sin descuidar la practica pro-
fesional y el funcionamiento de la mensa.

Proteccion del consumidor que recién receptada y positivizada en nuestra carta mag-
na en la ultima reforma constitucional de 1994, como derecho de tercera generacion y
que requiere la incorporacion y especializacidn normativa en la legislacion que de ella
se deriva como norma magna y fundante en leyes inferiores. Tal es el caso de la ley de
proteccidon del consumidor y las normas incorporadas recientemente a nuestro cédigo
unificado como basamentos o principios, como en el caso a estudio es el de la transpa-
rencia en la contratacion bancaria.

A modo de conclusion

Es asi como, evolutivamente, la innumerable presentacion de casos ha compelido a los
diversos operadores juridicos a lo largo de la historia, a aplicar iustitia y aequitas al caso
concreto. Con sentido comun y congruencia, fueron generando y adaptando, por casuistica,
cada instituto, logrando la pervivencia esencial de los mismos frente al vacio legal existente
por estar alli, por ser sociales, por ser practicos y pragmaticos pues, donde hay sociedad,
hay derecho y donde hay derecho hay personas que se ocupan de crear normas juridicas,
aplicarlas y explicarlas y como dijera, humildemente, comprendo que la experiencia de vida
occidental porta el velo de la esencia y, en especial, la esencia juridica romana.
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