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[. INTRODUCCION: EL DERECHO ROMANO COMO EXPRESION
DE UNA “ECONOMIA GLOBALIZADA” Y SU UTILIDAD
PARA UN JURISTA CONTEMPORANEO. EL CASO
DE LAS EMPRESAS BANCARIAS

El fenémeno de la globalizacién de la economia a nivel mundial
presenta una serie de problemas en el campo del derecho que los
juristas tratan de resolver; en ciertos casos, las soluciones ofrecidas
por los mismos llegan a originar conflictos entre los diferentes siste-
mas existentes. El fuerte éxito econémico que viven actualmente los
Estados Unidos de América hace pensar a muchos (sobre todo en
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los paises en donde su influencia es més profunda), que seria necesa-
rio tener Unicamente en cuenta su modelo juridico para obtener log
mismos resultados; esta tendencia lamentablemente parece manifes-
tarse también en los 6rganos y entidades internacionales que tienen
la finalidad de realizar esquemas o proyectos de unificacién del de-
recho en el campo civil y comercial afectando directamente los trificos
mercantiles.

La experiencia juridica de la antigliedad romana no puede ser con-
siderada como una “actividad arqueol6gica” ajena al desarrollo de
las reformas futuras de los ordenamientos de los paises que compar-
ten dicha tradicion; la idea de “modernidad™ no debe significar un
rechazo a la memoria del pasado, sino, por el contrario, un punto de
reflexion que nos permita encontrar soluciones adecuadas que vayan
conforme a nuestro propio sistema juridico; asi, el estudio de las
fuentes del derecho romano no sélo presentan utilidad para la forma-
cién del jurista (reconocida actualmente incluso por aquellos paises,
como Francia, que en la década de 1970 la negaron), sino también
las siguientes:

a) Indica un modelo de ordenamiento juridico que a partir del siglo
1 a. C., hasta Justiniano fue expresién de una “economia
globalizada™ que abarcaba todo el mundo “occidental” entonces
conocido.

b) Ofrece una ayuda efectiva en la bisqueda de principios y lineas
de desarrollo para la construccién de ordenamientos o bien de
sectores juridicos supranacionales consecuentes a la profunda
transformacién econémica contemporanea.

c¢) Muestra soluciones fundamentadas en la equidad y buena fe que
el ordenamiento juridico romano adopté para conciliar conflic-
tos de intereses entre los profesionales econémicos y sus clien-
tes, adaptédndose rapidamente a las nuevas exigencias gracias al
trabajo de los pretores y de la jurisprudencia.

Ciertamente nadie pone en discusién que entre el mundo romano
y el contemporéneo existen profundas diferencias (sobre todo en el
aspecto tecnol6gico) que impiden una automdtica transposicion de
la realidad moderna de las reglas del Corpus iuris civilis de Justiniano;
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no obstante, el andlisis de cémo un derecho “universal”? haya tratado
algunas cuestiones y problemas que se ponen todavia hoy en dia es
argumento de reflexion también para el jurista actual que interviene en
la formacién de un derecho también “universal” mas justo y humano.
En nuestra investigacién presentaremos a continuacién aspectos
concernientes a algunos fenémenos de la “vida” y organizacién de
las empresas bancarias que tuvieron un relevante papel en la econo-
mia romana, que si bien con herramienta diferentes a las modernas
podrian ofrecernos puntos de reflexién para la problemética actual.
Es sabido y aceptado por toda la doctrina contempordnea que en-
tre los diversos significados del término latin mensa se encuentra
ambién el de “empresa destinada al ejercicio de determinadas acti-
vidades financieras”, correspondiente sustancialmente al moderno
concepto de “banco”.* Dicho significado es evidente en diversas fuentes
juridicas, literarias y epigraficas del periodo que va del siglo If antes
de Cristo a la mitad del siglo 111 después de Cristo, en donde se hace
referencia a actos juridicos o bien a operaciones de tipo bancario.*
Los romanistas y los civilistas realizaron durante el final de los
siglos XIX y XX excelentes investigaciones enfocadas principalmente
alos origenes y al régimen de las instituciones mds importantes para
la vida bancaria que existen y que son utilizadas ain hoy en dia: v.
gr.: actividades de crédito, dep6sito, garantia prestada por el banque-

2 Sobre tal aspecto incluso en la codificacion de Justiniano, cf. S. SCHIPANI, La
codificazione del diritto romano comune, 2 ed., Torino, 1999, pp. 15 ss.

3 Cf., entre los estudios mds modernos, J. ANDREAU, La vie financiére dans le monde
romain. Les métiers de manieurs d'argent (IV siécle av. J.C. - siecle ap. J.C.), Roma,
1987, pp. 447 ss.; A. BURGE, Fiktion und Wirklichkeit: Sooziale und rechtliche Srruk’luAren
des roemischen Bankwesens en Revista de la Fundacidn Savigny (ZSS), parte romanistica,
vol. 104, 1987, pp. 487 ss.; M. A. PENALVER RODRIGUEZ, La banca en Roma, en Estudios
en homenaje al profesor Juan Iglesias, vol. 3, Madrid, 1988, pp. 1531 ss.; A. PETRUCCI,
Mensam exercere. Studi sull'impresa finanziaria romana (Il secolo a. C. - metd del 111
secolo d. C.), Ndpoles, 1991, pp. 19 ss.; P. GROSCHLER, Die tab’e.llae - Urkunden aus den
pompejanischen und herkulanensischen Urkundenfunden, Berlin, 1997, pp. 38 s§.

“ Por ejemplo, en las fuentes juridicas: Ulpiano, 1.4 ad gd. en D‘. 2.13.4 pr. y Escévola,
I. 1 dig. en D. 2,14,47,1 con respecto a las cuentas bancarias; Papiniano, 1. 3 resp. en Di
14,3,19,1 y el emperador Alejandro Severo en C. 4,25,3 del afio 230 d C. con respcc’;osa8
dep6sito bancario. En las fuentes literarias y epigrificas: Mgrcnal. Epigrammata, 2,57.5-
con relacién al crédito bajo prenda; Aulo Gellio, Noctes Atticae 14,2,7-8, relativamente a
la fuerza probatoria de las escrituras bancarias; a la inscripcién de Corpus ]nscnpt:onum
Latinarum vol. 4, nim, 8310, proveniente de Pompeya aun sobre el depésito.
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ro (receptum argentarii), compensacién de obligaciones entre este
dltimo y el cliente;® asi también, el argumento de la organizacién
juridica y econémica de las empresas bancarias en el derecho roma-
no y los problemas relacionados con las mismas formé objeto de
atencién cientifica y de discusién, sobre todo después de la publica-
cién de nuestra obra en 1991, cuyas conclusiones, no obstante algu-
nas criticas, nos parecen todavia validas; no obstante, faltan todavia
de analizar algunos perfiles del régimen juridico general de las em-
presas bancarias en una especifica éptica que pueda interesar a las
transformaciones econémicas y juridicas contemporaneas.

II. FUNCION DEL EDICTO DEL PRETOR SOBRE LA EXHIBICION
EN JUICIO DE LAS CUENTAS DE LOS BANQUEROS
(EDICTUM DE RATIONIBUS ARGENTARIIS EDENDIS)

La referencia probablemente més antigua a las empresas bancarias
que hace una fuente juridica se encuentra en el edicto del pretor que
concierne la produccién en juicio de las cuentas de los clientes por
parte de los banqueros (edictum de rationibus argentariis edendis).
Su emanacién se remonta al siglo 11 a. C.,° y el texto es conservado
en dos fragmentos del cuarto libro del comentario al edicto pretorio
de Ulpiano incorporados en D. 2,13,4 pry D. 2,13,6,8. En el prime-
ro, incluido en el Digesto en una version resumida, se afirma el prin-
cipio general que todo banquero estaba obligado a exhibir a su clien-
te la documentacién relativa a su cuenta de banco:

Praetor ait: Argentariae mensae exercitores rationem, quae ad se pertinet,
edant adiecto die et consule

(Dice el pretor: Los que gestionan un banco exhiban la cuenta que les
pertenece, con expresion del dia y del cénsul).

Su redaccién originaria, segin la reconstruccién de Lenel,” acep-
tada por toda la doctrina, seria:

5 Para un panorama general cf. la literatura citada en PETRUCCI, Mensam exercere, op.
cit., cap. L.

& Cf. PETRUCCI, Mensam exercere op. cit., pp. 141 ss.
7 O. LENEL, Das Edictum perpetuum, 3a. ed., Leipzig, 1927, pp. 61 ss.
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Argentariae mensae exercitores ei, qui iuraverit non calumniae causa
postulare se edi sibi rationem quae ad se pertinet, edent adiecto die et consule.

(Los que gestionan un banco al que haya jurado de no pedir por causa de
calumnia que le sea exhibida la cuenta que le pertenece, la exhiban con
expresion del dfa y del c6nsul).

En el segundo texto de Ulpiano se hace referencia a aquella parte
del edicto que consideraba las hipétesis particulares en que el ban-
quero que pide a su vez la presentacién en juicio de la cuenta o de
quienes la pidieran nuevamente:

Praetor ait: Argentario eive, qui iterum edi postulabit, causa cognita edi iubebo
(Dice el pretor: Con conocimiento de causa, mandaré que se haga exhi-
bicién al banquero o a aquel que pidiere que se exhiba por segunda vez).

El edicto se completaba con la indicacién de la férmula de la‘ac-
cién que podia ejercitarse en contra del banquero que no hubiera
respetado la prescripcién pretoria de exhibir las cuentas. La recons-
truccién de su texto, no habiendo llegado a nosotros directamente,
sino por medio de breves referencias de los juristas clasicos forma
todavia objeto de discusiones por parte de la doctrina; tomando en
consideracién las dos hip6tesis que parecen mas fundamentadas con-
siderarfamos como adecuada la siguiente:®

Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio adversus edictum illius praeton's'
rationem dolo malo non edidisse (et ob eam rem causam perdidisse), quanlt
Auli Agerii interfuit eam rationem edi sibi, tantam pecum’am. iudex
Numerium Negidium Aulo Agerio condemnato, si non paret absolvito.

(Si resulta que Numerio Negidio no haya exhibido con dolo la cuen{a a
Aulo Agerio en contra del edicto de aquel pretor [y por eso €l haya Perdldo
el litigio], juez condena a Numerio Negidio a pagar a Aulo Agerio tanto
dinero cuanto corresponde a su interés a la exhibicién de la cuenta, si no
resulta absuélvelo).

La aplicacién concreta y las finalidades de este edicto nos descri-
ben los juristas cldsicos en sus comentarios al presente argumento.

i it., p. 61;

¥ Nos referimos a la uesta de O. LENEL, Das edictum perpetuum op. cit., p. 61;

asf como la de A. mmgu BARREIRO, La previa informacion del adversario en el
proceso privado romano, Pamplona, 1969, pp. 229 ss.
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Deteniéndonos sobre la primera cldusula edictal que contiene e]
principio general, encontramos una serie de precisiones referentes al
modo de cumplir la obligacién de los banqueros y de su responsabi-
lidad que nace en caso de incumplimiento.

En primer lugar, la exhibicién era ordenada al banquero mediante
un decretum del pretor, tal promulgacién constituia el momento en
que el juez debia determinar el valor de los dafios sufridos por el
actor en caso en que el banquero no hubiera obedecido.

Is autem qui in hoc edictum incidit, id praestat quod interfuit mea rationes
edi, cum decerneretur a praetore, non quod hodie interest.

(Pero el que incurre en este edicto, queda obligado al tanto que me
interesé que se exhibieran las cuentas, cuando se ordenase con decreto por

el pretor, no a lo que hoy me importa) (Ulpiano, libro quarto ad edictum en
D. 2,13,8,1).

Por ello resulta que la orden efectuada por el pretor al banquero
habia sido expresada en la forma de un decreto (cum decerneretur a
praetore, cuando se ordenase con decreto por el pretor). El cardcter
vinculativo dependia del poder de imperium insito en su magistratu-
ra y el monto de los dafos sufridos al cliente dependia de su interés
positivo calculado al momento de la peticién de exhibicién (id praestat
quod interfuit mea rationes edi ... non quod hodie interest, queda
obligado al tanto que me interesé que se exhibieran las cuentas ... no
a lo que hoy me importa). Este tltimo principio es confirmado tam-

bién por Gayo, libro primo ad edictum provinciale en D. 2,13,10,3
que afirma en la primera frase:

Cum autem in id actio competit, quanti agentis intersit editas sibi rationes
esse...

(Mas cuando compete accién por tanto cuanto interese al actor que se le
hubieren exhibido las cuentas ...).

Para que el cliente pudiese obtener el resarcimiento de los dafos
de parte del banquero le venia concedida una accién in factum (cuya
férmula ha sido indicada anteriormente) fundada en la falta de exhi-
bicién y de los dafios que se le habian ocasionado. El caricter in
factum de esta accién ha sido recordado en un pasaje de Paulo, libro
tertio ad edictum en D. 2,13,9 pr, donde se excluye su aplicacién a
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aquellas categorfas de personas obligadas a la exhibici6n de las cuentas
por un vinculo contractual o semicontractual, como el procurador, el
socio o el tutor:

Quaedam sunt personae, quas rationes nobis edere oportet nec tqmen a
praetore per hoc edictum compelluntur. Veluti cum procurator res rationesve
nostras administravit non cogitur a praetore per metum in factum actionis
rationes edere ... quia id consequi possumus per mandati actionem

(Existen algunas personas, que es necesarig que nos e)‘(hiban la§ cuen-
tas, pero no estén constrefiidas por el pretor mediante este edicto. Por eje.mplo
cuando un procurador administr6 cosas 0 cuentas nuestras no es obligado
por el pretor a exhibir las cuentas por medio de una accién in factum ...
porque podemos obtenerlo mediante la accién de mandato).

Como se ve del ejemplo referido por el jurista, el procurador que
habfa administrado el patrimonio del dominus se encuentra obhg.ac_io. a
la relativa contabilidad, si no la presenta, viene demandadp en juicio
con la accién de mandato (cum procurator —per mandati actionem,
cuando un procurador— mediante la accion de mandato)' y no con la
accién in factum prevista por el edicto que estamos examinando, por-
que esta wltima se puede utilizar s6lo en contra de los banqueros.

Ha sido discutida en doctrina la naturaleza de tal acc'lén, porque si
bien es cierto presenta elementos propios de las acciones penales
como la intransmisibilidad pasiva afirmada por Ulpiano, libro quarto
ad edictum en D. 2,13,13 (haec actio neque post annum neque in
heredem nisi ex suo facto dabitur, esta accion no es dada ni después
de un afio ni en contra del heredero si no por su hecho), contiene
ademés otros elementos de las actiones ad exhibend_um (acciones
para la exhibici6n), utilizadas como €s not.orio en funcién preparato-
ria de una accién de reivindicacién. La opinién més probable, que ga
habiamos expresado y confirmamos nuevamente,_9 es que se trtage o?
una accién penal privada con finalidad de resarcir el dan(;)i pa ;nun
nial causado por el hecho ilicito del banquero como sucedia garcmn
gran nimero de actiones in factum cx.'eadas' por la jurisdic 1y
pretoria.' Como fundamento de dicha hipétesis se pueden consl

9 Cf. PETRUCCI, Mensam exercere, op. Cit., Pp- 158 ss. _ :
1 l{undamemal al respecto permanece el estudio de B. ALBANESE, lllecito (storia) en

Seritti giuridici 1, Palermo, 1991, pp. 791 ss.
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rar como argumentos sélidos aparte de la intransmisibilidad pasiva
de la accién y de su anualidad (afirmadas en el citado texto D. 2,13,13),
el fin sustancialmente resarcible de la condena equivalente al interés
positivo del cliente (como se dijo en D. 2,13,8,1 y D. 2,13,10,3 cita-
dos anteriormente) y la falta de los requisitos de legitimaci6n activa
y de objeto de las actiones ad exhibendum.

De la naturaleza de la accién in factum sucede como consecuencia
que la falta de exhibici6n en'juicio por parte del banquero de la do-
cumentacién bancaria relativa a las cuentas de los clientes constituye
no una violacién de las obligaciones contractuales que nacen de la
cuenta de banco, sino un verdadero y propio ilicito penal de natura-
leza privada.

La petici6n de exhibir las cuentas podfa darse no s6lo en los casos
de controversias con el banquero, sino también cuando el cliente
estuviera en litigio contra un tercero y la relativa contabilidad banca-
ria representase un medio de prueba para hacer valer las propias ra-
zones. Tal aspecto es oportunamente resaltado por Gayo, libro primo
ad edictum provinciale en D. 2,13,10 pr:

Argentarius rationes edere iubetur: nec interest cum ipso argentario con-
troversia sit an cum alio

(Se manda que el banquero exhiba las cuentas, y no importa que la
controversia sea con el mismo banquero, 0 con otro).

Es posible observar que la petici6n realizada al banquero no signi-
ficaba para el cliente necesariamente la cancelaci6n de la cuenta como

lo refiere el jurista Pomponio en el libro sexto de su comentario a
Sabino en D. 50,16,89,2:

Inter ‘edere’ et ‘reddi rationes’ multum interest: nec is qui edere iussus sit,
reliquum reddere debet: nam et argentarius edere rationem videtur, etiamsi
quod reliquum sit apud eum non solvat

(Entre ‘exhibir’ y ‘presentar la rendicién de cuentas’ hay mucha dife-
rencia: €l a quien fue mandado de exhibir, no debe restituir lo restante: en
efecto, el banquero resulta exhibir también la cuenta, aunque no pague lo
restante que estd en su poder).

En este texto que los compiladores de Justiniano han cambiado de
su colocaci6n originaria en materia de legados que tenfan por objeto
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la liberacién de una deuda (de liberatione legata)'' se explica la di-
ferencia entre los conceptos de exhibir una documentacién contable
y presentar una rendicién de cuentas (reddere rationes), justificando
la incorporacion en el importante titulo final De verborum significatione
(D. 50,16: Del significado de las palabras). Mientras el segundo con-
cepto significa la terminaci6n de una relacién juridica con la conse-
cuente obligacién de restitucién del eventual remanente de parte del
sujeto obligado a la rendicién de cuentas, el primero no tiene como
consecuencia tal restitucién (nec is qui edere iussus sit, reliquum
reddere debet, é] a quien fue mandado de exhibir no debe restituir el
restante), porque la exhibicién de la documentacién contable puede
incluirse en la relacién juridica sin determinar la extincién. Y el ejem-
plo que el jurista indica es propiamente el del banquero, que cumple
la obligacién de exhibir en juicio la documentacién contable del clien-
te, pero que contintia a conservar con €l una relacién de cuenta, como
se deduce de la permanencia del dinero depositado a €l (nam ...
argentarius edere rationem videtur, etiamsi quod reliquum sit apud
eum non solvat, en efecto el banquero resulta ... exhibir la cuenta,
aunque no pague lo restante que estd en su poder).

Al final la obligacién de exhibicién en juicio de la contabilidad se
transmitfa a los herederos del banquero y a sus socios y continuaba en
caso de que cesaran la actividad. A las primeras dos situaciones alude
todavia una vez mds Ulpiano, libro quarto ad edictum en D. 2,13,6,1:

Cogentur et successores argentarii edere rationes. Quod si plures sunt he-
redes et unus habeat, solus ad editionem compelletur: sed si omnes habeant
et unus ediderit, omnes ad editionem compellendi sunt ... hoc idem erit et
si plures fuerint argentarii, a quibus editio desideratur.

(También los sucesores del banquero serdn constrefiidos a exhibir las
cuentas. Pero si hay una pluralidad de herederos y s6lo uno las tiene, €l
s6lo est4 obligado a la exhibici6n: pero si todos las tienen y uno solo haya
exhibido, todos estdn obligados a la exhibicién ... lo mismo serd también si
hay una pluralidad de banqueros, a que s€ pide la exhibici6n).

Como se ve, en el fragmento se afirma que también los herederos
del banquero deben acatar la orden de la exhibicién de la contabili-

"' Cf. LENEL, Palingenesia iuris civilis, vol. v, reimpr., Graz, 1960, p. 103.
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dad (cogentur et successores argentarii edere rationes, también los
sucesores del banquero serdn constrefiidos a exhibir las cuentas), sobre
tal aspecto se presentan dos particulares hipétesis relacionadas con
la presencia de mas herederos; que s6lo uno de ellos se encuentre en la
posesién de la contabilidad, o bien que todos la posean. En la primera
hipGtesis, como es natural, el solo poseedor estd obligado a la exhibi-
cién (solus ad editionem compelletur, €] s6lo estd obligado a la exhi-
bicién), en la segunda hip6tesis todos deben presentarla, no bastando
el hecho que sélo uno de ellos cumpliera con dicha obligacién (omnes
ad editionem compellendi sunt, todos estén obligados a la exhibi-
ci6n). El mismo régimen encuentra aplicacion respecto a mas ban-
queros (hoc idem erit et si plures fuerint argentarii, 10 mismo serd
también si hay una pluralidad de banqueros), relacionados (si bien el
texto no lo dice expresamente) con un vinculo societario.

La tercera situacién es recordada brevemente siempre por el mis-
mo Ulpiano, libro quarto ad edictum en D. 2,13,4,4, de la siguiente
forma:

Etiam is qui desiit argentariam facere, ad editionem compellitur.
(También quien dej6 de ejercitar el banco, es obligado a la exhibicién).

Las razones que fundamentan la base de la mencionada disciplina
de proteccién de los intereses de los clientes son identificadas en los
principios de equidad y de proteccién de la confianza. Asi Ulpiano,
libro quarto ad edictum en D. 2,13,4,1, al respecto recuerda cémo el
pretor considera el primer elemento como fundamento de las rela-
ciones contables entre banquero y clientela:

Huius edicti ratio aequissima est: nam cum singulorum rationes argentarii

conficiant, aequum fuit, id quod mei causa confecit meum quodammodum
instrumentum mihi edi

(La razén de este edicto es muy equitativa: en efecto, puesto que los
banqueros redactan las cuentas de los individuos, fue equitativo que se me
exhiba como mia la documentacién que redacté en mi interés).

Como podemos constatar, las razones de equidad que justifican la
intervencién pretoria consistian en el hecho que el titular de la cuenta
bancaria era el cliente, considerado como propietario de la docu-
mentacién relativa, la cual el banquero proveia en su interés, haciendo
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justa la peticion de utilizarla para los fines probatorios en una con-
wroversia (aequum fuit, id quod mei causa confecit meum quodammodum
instrumentum mihi edi, fue equitativo que se me exhiba como mia la
documentacién que redacté en mi interés).

La necesidad de tutelar la confianza de todos aquellos que se diri-
gfan a las bancas emerge de un texto de Paulo, libro tertio ad edictum
enD. 2,13,9,2, donde se recoge la opinién de Pomponio favorable a la
extension del edicto del pretor aqui en examen también para los
cambiadores de divisas (nummularii), justificdndola con la identidad
de operaciones entre €stos y los banqueros (quia et hi nummularii sicut
argentarii rationes conficiunt, quia et accipiunt pecuniam et erogant
per partes, quarunt probatio scriptura codicibusque eorum maxime
continetur, porque estos nummularii asi como los banqueros tienen
cuentas, porque bien sea reciben dinero bien sea lo dan por partes,
cuya prueba se incluye sobre todo en sus escrituras y c6digos) y fun-
damenténdola con el frecuente recurso de parte de los clientes a su
fides (et frequentissime ad fidem eorum decurritur, y muy frecuente-
mente se recurre a su fides). Con esta dltima expresién que se puede
entender en sentido general referida bien sea a los banqueros como a
los cambiadores de divisas, se quiere destacar la difundida confianza
de los clientes tanto por la seguridad del dinero a ellos confiado cuanto
para una correcta conservacion de la relativa documentacién contable.

Si las normas vistas hasta el momento parecen haber sido dictami-
nadas al fin de tutelar principalmente los derechos de los clientes,
existen por otra parte otras que demuestran c6mo se prestaba la debi-
da atenci6n al desarrollo de la actividad bancaria, evitando que tal
disciplina pudiese influir negativamente sobre la misma.

En primer lugar, la exhibicién de la documentacién contable se
encontraba subordinada al juramento de parte del cliente de no pe-
dirla con la tnica finalidad de causar dafio al banquero, como se
afirma en Ulpiano, libro quarto ad edictum en D.2,13,6,2, y en Paulo,
libro tertio ad edictum en D. 2,13,9,3, de los cuales Lenel, como
habfamos visto arriba, ha tratado la integracién de la primera cldusu-
la edictal. El primer texto dice:

Exigitur autem ab adversario argentarii iusiurandum non calumniae cau-
sa postulare edi sibi: ne forte vel supervacuas rationes vel quas habet edi
sibi postulet vexandi argentarii causa.
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(Se exige al adversario del banquero el juramento de no pedir que se Je
exhiba por calumnia: para que por ejemplo no pida que se le exhiba o bien
una documentacién indtil o bien una que se tiene con la finalidad de perju-
dicar al banquero).

Aquf el jurista destaca claramente que la finalidad del juramento
era no causar un perjuicio al banquero con la peticién de una docu-
mentacién initil o ya en posesion del que la pide (ne forte vel
supervacuas rationes vel quas habet edi sibi postulet vexandi argentarii
causa, para que por ejemplo no pida que se le exhiba, o bien una
documentacién indtil, o bien una que se tiene con la finalidad de
perjudicar al banquero), operando en caso contrgrio la responsabili-
dad que nace a cargo de las personas que violan un juramento.

El mismo principio es contenido también en el segundo texto, pero
sin hacer referencia a los ejemplos ni a la finalidad de daiiar:

Ceterum omnibus postulantibus et iurantibus non calumniae causa petere
rationes, quae ad se pertineant, edi iubet.

(De otra parte manda que se exhiban las cuentas que les pertenecen a
todos quienes lo piden y juran que requieren las cuentas no por causa de
calumnia).

Paulo se limita por ello a afirmar que la exhibicién de la documen-
taci6n de quien era titular debfa llegar en beneficio de todos aquellos
que la pedifan y juraban de hacerlo no por causa de calumnia.

En laltima parte del § 3 de D. 2,13,10 Gayo, libro primo ad edictum
provinciale, indica un lfmite al derecho del cliente de pedir el resar-
cimiento de los dafios en el caso de la falta de exhibici6n de las
cuentas de parte del banquero, subordindndolo a la prueba que exis-
tiese una relacién causal directa entre pérdida de la controversia de
parte del cliente y el incumplimiento de la obligacién de presentar
las cuentas por parte del banquero:

eveniet, ut, sive qui condemnatus sit sive quod petierit non optinuerit eo, quod
non habuerit rationes ex quibus causam suam tueri possit, id ipsum, quod ita
perdiderit, hac actione consequatur.. si apud hunc iudicem, qui inter eum
et argentarium iudicat, potest probare se illo iudicio, quo victus est, vincere
potuisse

(sucederé que, bien sea haya sido condenado bien sea no haya consegui-
do lo que habia pedido por el hecho de que no habfa tenido las cuentas con
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las que pudiese defender su causa, obtenga eso mismo, que asf haya perdi-
do, con esta accién ... si frente a aquel juez, que juzga entre él y el banque-
ro, puede probar que podria ganar en aquel juicio en que fue vencido).

Las expresiones relativas a la pérdida de la controversia por la
ausencia de exhibicién de la documentacién contable de la cuenta
bancaria resultan muy claras al necesitar un nexo causal directo que
haga responsable al banquero (eo quod non habuerit rationes ex quibus
causam suam tueri possit, por el hecho de que no habia tenido las
cuentas con las que_pudiese defender su causa) y a la necesidad de
probar tal relacién (si apud ... iudicem potest probare se illo iudicio,
quo victus est, vincere potuisse, si frente al juez puede probar que
podria ganar en aquel juicio en que fue vencido).

Ademds el banquero estd obligado al resarcimiento de los dafios
s6lo si el incumplimiento de la disposicién del pretor de exhibir la
documentacién contable dependia de su dolo o culpa grave como ha
sido referido por Ulpiano, libro quarto ad edictum en D. 2,13,8 pr.

Ubi exigitur argentarius rationes edere, tunc punitur, cum dolo malo non
exhibet: sed culpam non praestabit nisi dolo proximam. Dolo malo autem
non edidit et qui malitiose edidit et qui in totum non edidit.

(Cuando se exige que el banquero exhiba las cuentas, es punido en el
momento en que no exhibe por razén de dolo: pero no prestard la culpa
si no es préxima al dolo. Pero no exhibi6 con base en la razén de dolo,
bien sea quien exhibi6 con fraude, bien sea quien no exhibié de modo no
completo).

Segiin la doctrina que nosotros mismos habiamos considerado acep-
table, el edicto del pretor habria hecho en un origen referencia uni-
camente al dolo, debiéndose por ello considerar la referencia a la
culpa fruto de una interpolacién sucesiva de edad justinianea;'z. no
obstante, actualmente somos mayormente convencidos en la pqsnbl-
lidad que la menci6n a la culpa grave junto al dolo como criterio de
responsabilidad del banquero haya sido introducida mucho tiempo
antes de Justiniano, a lo mejor ya al final del siglo 1d. C., porque en
esta época tal criterio era utilizado por otros juristas. Consideramos

"2 Cf. PETRUCCI, Mensam exercere, op. cit., pp. 155 s.
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por ello que la atribucion de Ulpiano deba aceptarse como genuina,
si bien persiste la posibilidad de la existencia de retoques formales
del texto realizados con la finalidad de acercar el dolo y la culpa
grave. Si es asi, el jurista severiano admitiria una responsabilidad del
banquero por una falta de exhibicién sélo cuando ésta pudiese califi-
carse como fruto de una conducta dolosa o gravemente culposa, en-
trando en la primera categorfa también los casos de exhibicién frau-
dulenta o no completa.

En fin, la exhibici6én era estrictamente limitada a aquella parte
de las escrituras contables relativas a las cuentas de los clientes (el
codex rationum) que se referfa a la sola controversia ya encamina-
da como observa Gaio, libro primo ad edictum provinciale en D.
2,13,10,2:

Edi autem ratio ita intellegitur; si a capite edatur, nam ratio nisi a capite
inspiciatur, intellegi non potest: scilicet ut non totum cuique codicem
rationum totasque membranas inspiciendi describendique potestas fial, sed
ut ea sola pars rationum, quae ad instruendum aliquem pertineat, inspiciatur
et describatur.

(Después se entiende que la cuenta sea exhibida, si se exhibe desde el
inicio: en efecto, la cuenta si no se inspecciona desde el inicio, no puede
entenderse (exhibida); ciertamente de modo que cada uno no tenga el po-
der de ver y recopiar todo el cédigo de las cuentas y todas las pdginas, sino
s6lo de modo que sea vista y recopiada aquella parte de las cuentas que
sirva a informar a alguien).

En el primer periodo del texto el jurista destaca que se considera
exhibida una cuenta sélo cuando se puede observar desde el inicio
(edi .. ratio ita intellegitur, si a capite edatur, se entiende que la cuen-
ta sea exhibida, si se exhibe desde el inicio), porque frente a la falta
de esto resulta incomprensible el elenco de las operaciones que lo
forman (nam ratio nisi a capite inspiciatur, intellegi non potest, €n
efecto la cuenta si no se inspecciona desde el inicio, no puede enten-
derse). La necesidad de observar la documentacién de una cuenta
desde el inicio se explica con el hecho que cada una de las péginas de
las que estaba compuesto el codex rationum comenzaba con la indi-
caci6n de la fecha seguida del registro de las operaciones de crédito
y deuda relativas a las cuentas individuales como se constata por
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Ulpiano, libro quarto ad edictum en D. 2,13,6,6."3 Entonces las pa-
labras de Gayo van interpretadas en el sentido que quien habia pedi-
do la exhibicién debia ser puesto en la condicién de conocer las refe-
rencias cronoldgicas de las varias operaciones de su cuenta para poder
entender correctamente su desarrollo. Pero, como se precisa en la
segunda mitad del pasaje gayano en examen, tal poder de inspeccién
y hacer copia no se extendia a todo el libro contable, sino sélo a
aquellas partes necesarias a fines probatorios para la controversia en
desarrollo (... ut non totum cuique codicem rationum totasque mem-
branas inspiciendi describendique potestas fiat, sed ut ea sola pars
rationum, quae ad instruendum aliquem pertineat, inspiciatur et
describatur, ... de modo que cada uno no tenga el poder de ver y
recopiar todo el c6digo de las cuentas y todas las paginas, sino de
modo que sea vista y recopiada s6lo aquella parte de las cuentas, que
sirva a informar a alguien). Tal precisién reviste gran importancia,
porque es evidentemente finalizada a proteger el secreto de las ope-
raciones efectuadas entre banca y clientes, excluyendo de la publici-
dad todo lo que no correspondia a la controversia de la que era deri-
vada la peticién de exhibicion.

La armonizacién de las exigencias de los banqueros y de los clien-
tes puede observarse en la segunda clédusula del edicto objeto de nues-
tro estudio: argentario eive, qui iterum edi postulabit, causa cognita
edi iubebo (Con conocimiento de causa, mandaré que se haga exhi-
bicién al banquero o a aquel que pidiere que se exhiba por segunda
vez) (Ulpiano, libro quarto ad edictum en D. 2,13,6,8). El primer
factor de equilibrio es debido al hecho de que el pretor no ordenaba
automdticamente la exhibicién de la contabilidad, bien sea porque la
pidiese el banquero o bien el cliente realizase la peticién una segun-
da ocasion, sino con conocimiento de causa (causa cognita). Esto
significa que en estas dos hipétesis particulares ¢l valuaba caso por
caso las circunstancias y el fundamento de la peticion antes de emitir
el decreto con la orden de exhibicién. La ratio de la disposicién edictal

3 S initium tabularum habet diem, in quibus Titii ratio scripta est, postmodum mea
sine die et consule, etiam mihi edendus est dies et consul: communis enim omnis rationis
est praepositio diei et consulis (Si el inicio de las tablas <del codex rationum> tiene el
dia, en que la cuenta de Ticio fue escrita, y después la mia sin dia y consul, debe exhibirse
el dia y el c6nsul también a mi: puesto que la indicacién del dfa y del c6nsul es comun a
todas las cuentas). Sobre el punto ¢f. PETRUCCI, Mensam exercere, op. Cil., pp. 168 y ss.
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nos demuestra, por un lado, que se querian prevenir eventuales acti-
tudes fraudulentas o negligentes del banquero, permitiéndole de pe-
dir al cliente la exhibicién de la contabilidad sélo cuando recurrfan
determinados eventos, por otro lado, se querian ademés evitar per-
juicios para el cliente que pedia una segunda vez la exhibicién por
hechos no dependientes de su comportamiento reprobable. Sobre la
aplicacion prictica de tal clausula vienen dadas importantes noticias
de los juristas Ulpiano y Paulo en dos textos relacionados entre s{
tomados de sus comentarios al edicto:

Ulpianus, libro quarto ad edictum in D. 2,13,6,9-10: Prohibet argentario
edi illa ratione, quod etiam ipse instructus esse potest instrumento suae
professionis: et absurdum est, cum ipse in ea sit causa, ut edere debeat,
ipsum petere ut edatur ei ... Nam ipsi argentario ex causa ratio edenda est:
si naufragio vel ruina vel incendio vel alio simili casu rationes perdidisse
probet aut in longinguo habere, veluti trans mare. Nec iterum postulanti
edi praetor iubel, nisi ex causa:

Paulus, libro tertio ad edictum in D. 2,13,7 pr: veluti si peregre habere
quod primum editum sibi doceat: vel minus plene editum: vel eas rationes,
quas casu matiore, non vero negligentia perdiderit. Nam si eo casu amisit,
cui ignosci debeat, ex integro edi iubebir.

(Ulpiano, libro cuarto al edicto en D. 2,13,6,9-10: Se prohibe que se
exhiba al banquero por aquella razén, que el mismo puede también ser
instruido mediante la documentacién de su profesién: y es absurdo que,
encontrindose el mismo en aquella situacién, que deba exhibir, pida el
mismo que se le exhiba ... En efecto al mismo banquero debe exhibirse la
cuenta con base en una causa: si pruebe de haber perdido las cuentas por
naufragio o ruina o incendio u otro caso similar o de tenerlas en un lugar
lejos mas alld del mar. Ni el pretor manda que se exhiba al que lo pide otra
vez, otro que con base en una causa:)

(Paulo,, libro tercero al edicto en D. 2,13,7 pr: como por ejemplo si
pruebe que tiene en otra regién lo que la primera vez le haya sido exhibido:
o bien que se le haya exhibido menos completamente: o bien que haya
perdido aquellas cuentas por causa mayor y no por negligencia. En efecto

si las perdi6 por aquel caso, a que se deba perdonar (el pretor) mandard que
se le exhiba de nuevo).

En el primer texto Ulpiano explica primeramente las razones por
las que la petici6n de exhibicién de parte del banquero dependia del
examen preliminar de las circunstancias del caso: ya que el ejerciclo
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de su profesion implicaba una obligaci_én de conservar la docufnen-
tacién contable de las cuentas de los clientes, sobre la cual podia ser
actualizado, habria parecido un absurdp privilegio !1t3e§arl(‘) dg Fal
obligacién y permitirle de pedir a los clientes la ?XhlblClén ]u(.incml’
invirtiendo a su favor la carga de la prueba (proh:l_)et argentario edi
.. ipsum petere ut edatur ei, se prohibe que se ex_h!ba al banquero ...
pida el mismo que se le exhiba). Y después admitir que tal peticién
pudiese aceptarse s6lo con base en una justa causa, u_)dlcéndpse en-
tre ellas los eventos de fuerza mayor como el naufraglo, la ruina o el
incendio o bien la conservacién de la dpcumentacnén contable en un
lugar lejano, por ejemplo una provincng que se encontrase maés alld
del mar. Asf la misma necesidad de una justa causa viene hecha valer
también respecto al cliente que pedia la c)§h1b1c16n una segunda vez
(nec iterum postulanti edi praetor iubet, nisi ex causa, n el pretor man-
da que se exhiba al que lo pide otra vez, otro que con base en una causa).
Una ejemplificacién de justas causas en favor del cliente se en-
cuentra en apertura del segundo texto, dongie. Paulo habla de conserva-
ci6n de los documentos contables ya exhnbldqs en una regién lgjz_lga
(peregre habere quod primum editum est), de mcorppleta cxhlbl(éli dn
de parte de banquero la primera vez (minus plene editum) o de péf a
no culpable de los mismos por un caso de fuqrza mayor (eas rationes
... casu maiore, non negligentia ... perdifient). ];'Ss importante destai
car cémo la prueba de estas circustancias depxe§e ser dadadl%or e
cliente (si ... doceat, si ... pruebe) y como ql criterio de la pé_r ano
culpable fuese entendido en modo no rigido, porque al clgent_ei_l er?
permitido demostrar la existencia de cu_alquxer causa 'de justi :a
cién, que si aceptada por el pretor, pet:rmtia la regovacnén;.ig gr b(:;l
de exhibir (si eo casu amisit, cui ignoscl debeat, ex integro e a;;u e st:,
si las perdi6 por aquel caso, a que se deba perdonar, mandard que
le exhiba de nuevo). _
En conclusién, dt): cuanto hemos observgdo, emerge que la norlmt:?‘:
va principal al edicto examinado se ha venido for_mgndp y c?l;rllpde -
do mediante un trabajo arménico de actividad jurisdiccio rfni .
pretores y de la actividad interpretativa de los juristas paral;psem_
una amplia obra de adecuaci6n de los instrumentos 3uri§1c0s a o
formaciones de la economia con el objetivo de unir exigencias p -
tecci6n de la clientela y exigencias de expansi6n de las bancas ;elsgig
to a un sector asf delicado e importante como es el de la contabilidad.
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III. EFECTOS DE LA QUIEBRA DE UN BANCO RESPECTO
A LOS DEPOSITARIOS Y A LOS INVERSIONISTAS

En el Digesto son conservados cuatro textos en los que en modo no
orgénico y bajo diversos aspectos se considera el fenémeno de |a
quiebra de una banca y sus consecuencias para los que habian con-
fiado a ella su propio dinero. Si bien la parcialidad y fragmentacién
de los mismos, se revelan interesantes perfiles para el argumento que
estamos desarrollando en este momento. Los primeros dos se en-
cuentran en el titulo D. 16,3 relativo al depésito y son el fragmento
7,2 de Ulpiano, libro trigensimo ad edictum y el sucesivo fragmento §
de Papiniano, libro nono quaestionum. En el texto ulpianeo se afirma:

Quotiens foro cedunt nummularii, solet primo loco ratio haberi
depositariorum, hoc est eorum qui depositas pecunias habuerunt, non quas
faenore apud nummularios, vel cum nummulariis, vel per ipsos exercebant;
et ante privilegia igitur, si bona venierint, depositariorum ratio habetur,

dummodo eorum, qui vel postea usuras acceperunt, ratio non habeatur,
quasi renuntiaverint deposito.

(Siempre que los banqueros se presentan en quiebra, se suele en primer
lugar tener cuenta de los depositarios, esto es, de aquellos que tuvieron
cantidades depositadas, no las que empleaban a interés en poder de los
banqueros, o con los banqueros o por los mismos, y asf pues, si se hubieren
vendido los bienes, antes que de los privilegios se tiene cuenta de los depo-

sitarios, con tal que no se tenga cuenta de los que también después recibie-
ron intereses, como si hubieren renunciado al dep6sito).

En la hipétesis de quiebra de una banca los acreedores que son
tomados en consideracién en primer lugar son los depositarios de las
sumas de dinero (solet primo loco ratio haberi depositariorum, hoc
est eorum qui depositas pecunias habuerunt, se suele en primer lu-
gar tener cuenta de los depositarios, esto es, de aquellos que tuvieron
cantidades depositadas), que el jurista distingue entre los que han
metido a disposicién del banquero el propio dinero con la finalidad
de efectuar inversiones fructiferas (non quas faenore apud
nummularios vel cum nummulariis vel per ipsos exercebant, no las
cantidades que empleaban a interés en poder de los banqueros, 0 con
los banqueros o por los mismos). Lo que restaba de la venta en blo-
que de los bienes del banquero quebrado es reconocida a los deposi-
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tarios una posicién incluso prefergnpia! respecto a 19s mismqs
acreeedores privilegiados (et ante privilegia o deposztartgmm ratio
habetur), pero a condicién que hayan renunciado a percibir, mmblén
mediante un pacto sucesivo, intereses sobre las sumas dc_aposnadas,
porque en tal caso se considera que ellos. hayan hecho venir menos la
relacién de dep6sito (dummodo eorum qui vel postea usuras acceperunt
ratio non habeatur, quasi renuntiaverint deposito, con tal que no se
tenga cuenta de los que también. después recibieron intereses, como
si hubieren renunciado al dep6sito). . e

En el sucesivo texto de Papiniano, que los compiladores justinianeos
han relacionado con el precedente, se precisa:

Quod privilegium exercetur non in ea tantum qu_antitate:. quae in bom:s
argentarii ex pecunia deposita reperta est sed in omrfxbus fraudc.u'ons
facultatibus: idque propter necessarium usum argentariorum ex utilitate
publica receptum est. '

(Cuyo privilegio se ejercita no sélo respecto de aquella cz.mudad. que
del dinero depositado se encontrd en los bienes del banquero,'slmo resPeFto
a todos los bienes del defraudador; y esto se admiti6 por utilidad piblica
por causa del uso necesario de banqueros).

La posicién privilegiada de los cipppsitarios que no perciben inte-
reses se ejercita seguin posici6n del jurista no s6lo sobre aquellq pa(rj’(el
de sumas depositadas todavia comprendidas en el patrimonio de
banquero (non in ea tantum quantitate, quae in bonis argentar:z(; e;c
pecunia deposita reperta est, no s6lo respecto fie aquella cantida ),
que del dinero depositado se encontr6 en 19s bienes del bz_mquer-o )
sino sobre todo su patrimonio (sed in omnibus facul_tatzb;s, s%o
respecto a todos los bienes), separdndose la ratio de l.a .mtrl()) uc;:rxi ol;
de tal principio en la necesidad de valerse de .los servicios 21;0 .
para su utilidad publica (idque propter necessartum usum arﬁ.eg i
ex utilitate publica receptum est, y €sto S€ adme por utilida pS e
ca por causa del uso necesario de banqueros). Es interesante re .
cémo Papiniano atribuye el término defraudator al banqucrosg :
se haya sometido a la quiebra para resaltar la rupt'ura'de pallrte : y :
de la relacién fiduciaria con los clientes, y cérpo Jusuf?;:_?i a:j e):j glr:
sién de su responsabilidad de todo el patrimonio a la ]uu i ?1 rigad 4
ca que impone el recurso a las bancas para asegurar la seg
dinero propio.
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El tercer fragmento donde se examinan las consecuencias de la
quiebra de una banca sobre los titulares de las sumas depositadas, es
D.42,5,24,2, también de Ulpiano, libro sexagesimo tertio ad edictum,
en que se comenta aquella parte del edicto relativa a los acreedores

privilegiados en la venta en bloque de los bienes de un deudor inso-
vente (bonorum venditio)."* En esto se dice:

In bonis mensularii vendundis post privilegia potiorem eorum causam esse
placuit, qui pecunias apud mensam fidem publicam secuti deposuerunt.
Sed enim qui depositis nummis usuras a mensulariis acceperunt, a ceteris
creditoribus non separantur; et merito, aliud est enim credere aliud
deponere. Si tamen nummi extent, vindicari eos posse puto a depositariis,
et futurum eum qui vindicat ante privilegia.

(Se determiné que al venderse los bienes de un banquero sea preferente,
después de los privilegios, la condicién de los que ateniéndose a la fe pi-
blica depositaron dinero en el banco. Mas no se separan de los demds acree-
dores los que recibieron de los banqueros intereses por el dinero deposita-
do; y con razén, porque una cosa es dar a crédito y otra depositar. Pero si
existiera el dinero, opino que puede ser reivindicado por los que lo deposi-
taron, y el que lo reivindica serd preferente a los privilegiados).

De frente a la quiebra del titular de una banca (mensularius) y ala
consecuente venta en bloque de sus bienes, los depositantes de su-
mas de dinero, que se han basado sobre la confianza publicamente
reconocida a la banca, tienen derecho a ser satisfechos después de
los acreedores privilegiados (post privilegia potiorem eorum causam
esse ... qui pecunias apud mensam fidem publicam secuti deposuerunt,
después de los privilegios, sea preferente la condicién de los que
ateniéndose a la fe puiblica depositaron dinero en el banco). La posi-
cién de ellos es preferida a la de los que han recibido del banquero
intereses sobre las sumas depositadas, resultando por ello éstos no
separados de todos los otros acreedores (... qui depositis nummis usu-
ras a mensulariis acceperunt, a ceteris creditoribus non separantur,
no se separan de los demds acreedores los que recibieron de los ban-
queros intereses por el dinero depositado). Tal preferencia viene ex-
plicada con la afirmaci6n que la actividad de depésito no se pueda
identificar con aquella de crédito (aliud est ... credere, aliud deponere,

" Cf. LENEL, Das Edictum perpetuum, op. cit., p. 429,
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una cosa es dar a crédito y otra depqsitar). En cl.cas.o.en que, por el
contrario, el dinero depositado se pudlera_ tod.av.ia mdnvx_duallzar exac-
tamente (si tamen nummi exstent, pero si existiera el dinero), porque
y. gr.: habia sido depositada en sacos o pqlsa_s selladas, los que depo-
sitaron tales sumas de dinero pgdfa_n rclvm(.llcgrlas. y su derecho pre-
cedfa al de los acreedores priv1l_eg_1adps (vmdzcar:a €os posse puto a
depositariis et futurum eum qui vindicat ante privilegia, opino que
puede ser reivindicado por los que lo depositaron, y el que lo reivin-
dica seré preferente a los privilegllados). .

Dada la riqueza de las informaciones con.temfias en los textos apcla-
nas citados, se han hecho mﬁltipleg investigaciones por parte de la
doctrina romanistica en el dltimo §1glo y sobre todo para c?snﬁgurar
los varios tipos de depdsito bancario en el derecho romano. En esta
sede el primer problema que debemos afrpntar es la aparente copt_r:-
diccién entre los dos fragmentos dq Ulpiano respecto a la posicién
de los depositarios que no perciben. intereses concurriendo cog gt;o;
acreedores en la hip6tesis de la qu1;bra de la banca. En D. 16, d ;
ellos aparecen preferidos a los mismos acreqdores pnvnleéla (:15’
mientras en D. 42,5,27,2 se sostiene la solucién opuesta. Esto da
inducido a muchos estudiosos de resolver la cuesu(?n coqsnlderan '(3
interpolado uno u otro texto.'® A nuestro parecer seria poglb e cc:sns;;_
derar conciliables ambos, teniendo en consideracién .la dlverszz P
ca con la cual el jurista afrontaba el problema en el libro lt)rerllé gu';uz)
y en el libro sesentésimo de su comentario al edicto. En - : | e’dic;o
las mayores preocupaciones de Ulpiano cuando 'comental lasede i
respecto a la accién de depésito, debian haber sndo-aqui ' ano e
renciar en el campo juridico, el contrato de depésito abie rrabol
mas de dinero respecto a las inversiones y especulaf:éoges rzl radas
por el banquero a beneficio de sus clientes, reconoci r(; os:; u spar e
ro una prioridad en el concurso de los acreedores, y de p

X : "
' Cf. por ejemplo, LITEWSKI, Le dépot irrégulier Il en Revue "’""'“{;"m"ﬁi';,,d;,ﬁﬁ'aﬁ
de I'Antiquité (RIDA), vol. 22, 1975, pp. 287 ss., donde se encuchy "t "o b T
citaciones de la bibliograffa precedente; GANDOLFI, /I deposito nefia p 553.: PETRUCC,
giurisprudenza romana, Mildn, 1976, p. 166; BURGE, Fiktion, op. cit., pp- Y
M , op. cit., pp. 210 ss. : . inzig,
e"l:aglf.e:::c :t:fog: cilladz‘s) en LEVY RABEL, /ndex '"'e’POI“’a"’"“li"n;:’JéKll' }::';;;g,
1929, p. 273 5. y vol. 3, Leipzig, 1931, p. 245, agregdndose ademds a '
irrégulier, op. cit., pp. 287 ss.
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la aceptaci6n, también en un segundo momento (vel postea), de in-
tereses sobre las sumas depositadas era de considerarse como una
renuncia al depésito, con la consecuente pérdida del derecho de ver
satisfechos a los propios acreedores todavia antes que a los mismos
acreedores privilegiados. Al jurista no le interesaba fijar en aquel
momento con exactitud la posicién de los depositantes frente a los
acreedores privilegiados, en cuanto que exclufa de la prelacién a
los depositarios que por cualquier motivo hubiesen percibido intere-
ses sobre las sumas invertidas en la banca.

EnD.42,5,24,2, por el contrario, Ulpiano tratando especificamente
la parte del edicto dedicada a los acreedores privilegiados en la venta
en bloque de los bienes del banquero quebrado, es muy atento en
establecer con exactitud el orden de los depositarios en la concurren-
cia, dando prioridad absoluta antes que a los acreedores privilegia-
dos, a todos aquellos que habian efectuado depésitos cerrados de
dinero, considerando inmediatamente después en el orden de prela-
cién a los acreedores privilegiados que habfan concluido depésitos
abiertos sin percibir intereses, y equiparando a todos los otros acree-
dores quirografarios a los que percibian intereses sobre las sumas
depositadas.

En sustancia, del andlisis conjunto de los dos textos vemos como
el fenémeno de la quiebra y la consecuente concurrencia entre los
acreedores permite al jurista de individualizar las diversas categorias

de clientes que se acercan a sus servicios y la proteccién a estos acor-
dada por el ordenamiento juridico.

a) Existian clientes que concluian contratos de depésito cerrado o
regular, teniendo por objeto sumas de dinero colocadas en con-
tenedores cerrados y sellados. Tales frente a la quiebra de la
banca gozaban de la més fuerte tutela juridica, debiéndose satis-
facerse primeramente sus créditos.

b) Existian clientes que concluian contratos de depésito abierto 0
irregular, teniendo por objeto sumas de dinero que el banquero
debia restituir en la misma especie y cantidad (tantundem), pero
sin percibir intereses sobre tales sumas. Ellos habian tenido con-
fianza en la banca (fidem publica secuti, ateniéndose a la fe pu-
blica, se dice en D. 42,5,24,2) y por esto a los créditos en caso
de su quiebra era reconocida una posicién preferencial respecto
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a los otros acreedores, si bien es cierto posterior a la de los acree-
dores privilegiados.

¢) Existian clientes que depositaban sumas abiertas de dinero pac-
tando con el banquero, también en un segundo momento la per-
cepcion de los intereses.!” A este respecto es interesante relevar
la dificultad que Ulpiano manifiestaba en encuadrar tal forma de
dep6sito en el esquema contractual del depdsito irregular (quasi
renuntiaverint deposito, como si hubieran renunciado al dep6si-
to en D. 16,3,7,2 y aliud est enim credere, aliud deponere, por-
que una cosa es dar a crédito, y otra depositar en D. 42,5,24,2),
dificultad que, por el contrario, parece superada por otros juris-
tas cldsicos, como Escevola, libro primo responsorum en D.
16,3,28 y Papiniano, libro nono quaestionum en D. 16,3,24, lqs
cuales conceden en tal caso al depositante una accién de dep6si-
to de buena fe (actio depositi ex fide bona) para la restitucion de
las sumas depositadas y de los intereses, haciendo asi entrar tam-
bién esta forma en el contrato de depdsito.'® Mediante las varias
concepciones de los juristas se pueden constatar las varias eta-
pas de esta especial figura de dep6sito. En la 6ptica de Ulpiano
tales clientes, en virtud de que buscan obtener un lucro eqoné-
mico no pueden recibir en la quiebra una especial proteccion y
son puestos al mismo nivel de todos los otros acreedores quiro-
grafarios de la banca. _

d) Existfan clientes que desde un inicio buscaban rgqhzar especu-
laciones financiarias mediante la banca, o permitiendo al ban-
quero de invertir su dinero a interés (pecupias exercere faenore
apud nummularios, emplear a interés cantidades en poder de los
banqueros) o concluyendo con el banquero una socn.z.dad con el
mismo fin (pecunias faenore execere cum nummular,us. emplear
a interés cantidades con los banqueros) o bien todavna_utlllzando
por esto la obra de intermediacion del banquero (pecunias faenore

"7 Sobre los actos juridicos concluidos entre banquero y cli'enlc p'roducuvos de l'nt;r::’-i
ses ¢f. PETRUCCI, Prime riflessioni su banca ed interessi nell’esperienza romana in
del Convegno “L'usura ieri ed 0ggi", Bari 1997, pp. 63 ss. . e .
'8 Sobre el argumento, ¢f. PETRUCCI, Mensam exercere, op. cit., pp- 2 . -bs‘ryefecms
riflessioni, op. cit., p. 66 ss. asi como DE CHURRUCA, Die Gerlt‘hlsbflfk;’ll. e(sj ;: ‘;‘aw’ i
urbi ueber die argentarii im klassischen roemischen Recht en Zeitschrift de gn)
Stiftung (ZSS), 108, 1991, pp. 322 ss.
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exercere per nummularios, emplear a interés cantidades por los
banqueros). También en esta categoria el jurista severiano niega
una tutela diferente de aquella ordinaria asimildndala a la de log
otros acreedores quirografarios.

Se habia venido formando, al menos respecto a la hipétesis de
quiebra de una banca, un régimen juridico diferenciado para la cate-
goria de clientes, que podriamos definirlos como los “ahorradores”,
beneficidndose de una especial proteccién y, por otra parte, la de los
“especuladores”, que eran llamados a soportar el riesgo de una “cri-
sis bancaria” al mismo modo de todos los otros acreedores no privi-
legiados. Que la formacién de tal régimen haya venido a formarse
gradualmente sobre la base de la disciplina edictal en materia de
depésito y de venta en bloque de los bienes del “quebrado” puede
constatarse de las expresiones solef (se suele) de D. 16,3,7,2 y placuit
(se determind) de D. 42,5,24,2 que hacen referencia a préicticas
interpretativas o a decisiones de los juristas llamados a dar una res-
puesta a los problemas concretos que nacen de la realidad.

La colocaci6n en este cuadro del fragmento de Papiniano en D.
16,3,8 no presenta particulares problemas, en cuanto se limita a pre-
cisar por tltimo que los créditos de los depositantes que se encuen-
tran en posicion prioritaria deben ser satisfechos con todo el patri-
monio del banquero quebrado, y no linicamente con lo que quedaba
de los varios depdsitos. De otra parte, resulta plenamente en linea
con el régimen de la venta en bloque de los bienes del quebrado
(bonorum venditio), que implicaba una participacién en el procedi-
miento concursal de la totalidad de su patrimonio; sin embargo,
falta todavia puntualizar que el principio recordado por Papiniano
tiene validez s6lo para las empresas bancarias fundadas sobre un
esquema organizado con responsabilidad ilimitada, mientras que
podré entenderse con limitacién al peculio del esclavo o del hijo que
gestiona la banca si la empresa hubiera sido estructurada de modo
que se limitase tal responsabilidad, como veremos brevemente en el
préximo paragrafo.

El cuarto texto que afronta problemticas relacionadas con la quie-
bra de una banca tiene por objeto un caso concreto mencionado y
resuelto por Cervidio Scevola, libro quinto digestorum en D. 14,3,20:

|
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Lucius Titius mensae nummulariae quam exercebat habuit libertum
praepositum: is Gaio Seio cavit in haec verba: ‘Octavius Terminalis rem
agens Octavii Felicis Domitio Felici salutem. Habes penes mensam patroni
mei denarios mille, quos denarios vobis numerare debebo pridie kalendas
maias’'. Quaesitum est, Lucio Titio defuncto sine herede bonis eius venditis
an ex epistula iure conveniri Terminalis possit. Respondit nec iure his verbis
obligatum nec aequitatem conveniendi eum superesse, cum id institoris
officio ad fidem mensae protestandam scripsisset.

(Lucio Ticio tuvo a un liberto encargado de la empresa bancaria con que
negociaba: éste dio caucién a Cayo Seyo en estos términos: ‘Octavio Ter-
minal tratando up asunto de Octavio Félix saluda a Domicio Félix. Tienes
en el banco de mi patrono mil denarios, cuyos denarios deberé entregarles
el dia antes de las calendas de Mayo’. Se preguntd, habiendo fallecido
Lucio Ticio sin heredero, y vendidos sus bienes, podria ser demandado en
derecho Terminal en virtud de su carta? Respondi6, que ni estaba obligado
en derecho con estas palabras, ni habia equidad para demandarle, porque
aquello lo habia escrito por su encargo de gerente para dar cuenta de la fe
de la empresa bancaria).

Octavio Terminal, liberto propuesto como gerente de la banca (aqui
definida mensa nummularia)'® de Lucio Ticio, probable nombre fic-
ticio que el jurista usa en lugar del verdadero, Octavio Feliz promete
en una carta de pagar el 30 de abril mil denarios que se encontraban
depositados en la banca misma (habes penes mensam patroni mei
denarios mille, quos denarios vobis numerare debebo pridie kalendas
maias, tienes en el banco de mi patrono mil denarios, cuyos denarios
deberé entregarles el dia antes de las calendas de mayo). Tal prome-
sa, que Octavio Terminal declara de realizar tratando un asunto de
Octavio Feliz (alias Lucio Ticio), es dirigida a Domicio Feliz (quq el
jurista al inicio llama con el nombre ficticio de Gayo Seyo), mencio-
nado en la expresi6n inicial del saludo, que actiia por cuenta de un
tercero o por cuenta propia y de un tercero, como se dqduce del uso
del plural vobis (a ustedes), para indicar los destinatarios. La cues-
tién afrontada por el jurista es si en el caso en que llggando la muerte
del banquero que no tenfa herederos y una vez realizada la venta de
sus bienes la promesa contenida en la carta al no cumplirse pueda ser

9 Sobre esta terminologfa para indicar una empresa bancaria cf. PETRUCCI, Mensam
exercere, op. cit., pp. 253 sig.






