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Revista Judicial, Costa Rica, N° 98, Diciembre 2010

PROLEGOMENOS DE DERECHO BANCARIO!

Introduccion

Motivan estos apuntes la importancia, en
paulatino aumento, alcanzada por la materia
juridico-bancaria. Ella implica atentos exame-
nes para su entendimiento y delimitacion. Mas
trabajos respecto a este campo le suponen
mayor impulso y coherencia. El sobrio aporte
aqui propuesto ambiciona contribuir en dichos
esfuerzos. Por eso, la especifica intencion per-
seguida es hacer un deslinde inicial de este
especial topico.

En consecuencia, los objetivos regentes de
este articulo son los ahora relatados:

* Explicar el Derecho Bancario a partir de
una perspectiva originaria e hibrida.

e Sefalar su falta de autonomia.

+ Exponer aquellos atributos que lo
configuran.

Resulta asi perfilado, a través de sus patro-
nes elementales, el ambito de maniobra de
la disertacion.

Asi las cosas; en este estudio bibliogréafico,
orientado a formular criterios fundados acerca
de la temética, se abarca desde la significacion
de la rama considerada, transitando por su
naturaleza, hasta llegar a sus singularida-
des intrinsecas.

*  Las notas al pie se encuentran al final del articulo

Lic. Luis Alban Arias Sosa
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Prolegomenos de Derecho
Bancario”

A- Nocion

En el mundo moderno, cada dia, es muy fre-
cuente encontrarse con: bancos comerciales,
financieras, casas de cambio de moneda, mu-
tuales, cajas de ahorro, entidades banqueras
hipotecarias, cooperativas y demas.? Todas
ellas regentadas, en mayor o menor grado, por
una banca central.? Esta es la autoridad del sec-
tor, tiende a garantizar la eficiencia y estabilidad
del mismo.* Para lo cual cuenta con poderes
de orientacién y control.® Por eso el resto de in-
tegrantes del sistema, antes resefiados, deben
cumplir con las regulaciones que estipule.®

El complejo institucional precedente y, mas
importante, el publico involucrado con éste;
determinan la necesidad de una atencion
juridica apropiada. Por cuanto nuevas
relaciones ameritan ser regladas, inéditas
figuras requieren cuidado, originales practicas
econdmicas merecen tratamiento, abusos y
peligros deben evitarse; en fin, es la ocasion
del Derecho Bancario.’

A saber:® el conjunto sistémico y unitario
de conocimientos® acerca de las normas,®®
de derecho publico y privado, relativas a los
bancos,™ su organizacion®?y negociaciones;*
tanto cuando se vinculan® con la clientela’
como si lo hacen con el Estado.*®



Las relaciones entre este Ultimo y las entidades
banqueras son de caracter publico,’” mientras
las de éstas con los particulares™ pertenecen
-en lo medular- a la esfera privada.’® Es
decir,® existe la interaccién de ambas ramas®
por tener un minimo comun denominador: la
banca.?? En la orbita publicista estan -sobre
todo- las normas concernientes al banco
propiamente dicho®y en la privatista aquellas
referidas a su actividad.?* Admitase, entonces,
una normativa cuyo origen y naturaleza
resultan disimiles.”®

Resta solamente por sefialar, en cuanto a la
dicotomia recién expuesta, que el interven-
cionismo estatal, durante muchos periodos
ausente, obedece —en especifico- a la sentida
necesidad de proteger a quien es considerado
mas débil.®Y también —en general- a asegu-
rar el cuantioso ahorro captado por el conglo-
merado de entidades banqueras.?’

No caben dudas, por lo examinado hasta
aqui, sobre la evidente especialidad del
objeto regulado por el Derecho Bancario: una
amplisima®actividad. Esta lo determina interna
y externamente.?® Pues en funcion de ella se
norman aspectos organizativos y mecanismos
de vinculaciéon con el mercado.*® Resumien-
do, su objeto abarca toda la cosmologia de
la banca.*

B- Rango

Ante todo lo expresado, ¢vendria a ser la
contemplada acd una rama auténoma?
Eso si, teniendo claro lo relativa que resulta
la “autonomia” en el campo juridico.® Por
cuanto, el Derecho es uno solo.*® Hay
articulacion orgénica entre sus diversas partes
componentes.®* Ninguna es por completo
autosuficiente, mas bien se presenta una
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estrecha union.® Como corolario, cualquier
eventual independencia debe ser entendida
segun el sentido recién apuntado.®

Siempre en esta tesitura, tres* son los criterios
proveedores de autonomia:*® principios
exclusivos (tan peculiares y excepcionales
gue no encuentran parangon), ordenamiento
propio (un cuerpo separado y armonico)
y estudio diferenciado (en los ambitos
académico y doctrinal).*® La primera pauta
autondmica es la mas dificil de cumplir. Los
postulados productores de emancipacion,
acreditan un auténtico viraje respecto de los
preceptos generales; no puede tratarse de un
leve giro.*

Tener un grupo de normas muy suyas, segundo
criterio imperioso, es algo tradicionalmente
instado. La repercusién social, econémica y
politica de la materia a regular; debe conducir
a la presencia de una integral legislacion
consagrada a tutelarla.** La instruccion, por
su lado, contiene el compromiso de equiparse
a la usual en ramas arraigadas.> Con otras
palabras, desde este angulo didactico,” seria
ostentar la posibilidad de recopilar y exponer
en forma separada.*

Ahora bien, ¢cémo le va al Derecho Bancario
con esa terna de menesteres? Para los
conocedores, al no ser distintos de los
encontrados en otros ordenes* y quedarse
cortos en rasgos,* sus principios carecen
de exclusividad. Ademds, pese a ciertas
leyes especiales dispersas,* adolece de un
ordenamiento juridico propiamente dicho;*®
segun los entendidos su legislacion es deficiente
y cambiante.*® Tampoco el aspecto didactico se
verifica a cabalidad. Las universidades si acaso
imparten un curso de postgrado® y la doctrina™
tiende a ser escasa.*

La falta de la triada de criterios autonémicos,?
coloca al renglon bancario como Derecho Es-
pecial.>* Amén de que -trio autonomista aparte-
sin codificaciones de relevancia, con reducida
jurisprudencia y aln pocos agentes involucra-
dos; lejos de poder segregarse,® es mas bien
probable su permanencia integrando el Dere-
cho Administrativo y el Derecho Mercantil.*

C- Particularidades

Asi las cosas, quedan por observarse las ca-
racteristicas moldeadoras del Derecho Especial
Bancario. Este resulta Mixto,%” en su seno coexis-
ten aparejadas normas juridicas publicas y priva-
das;*®lo cual hace heterogénea su composicion.®
Esto ultimo no debe asustar; una realidad com-
pleja, como la aqui cubierta, amerita una plena
atencion por normativas de diverso signo.®

Asimismo presenta, siendo su segunda pecu-
liaridad, un Primado del Interés Publico.®* Ello
al guardarse un celoso cuidado, por virtud del
poder policial asignado,®?en preservar los ca-
pitales e inversiones procedentes, en buena
parte, de la poblacion.®® Igualmente es cata-
logado de Masivo.* Por cuanto la amplisima
actividad a regular, se realiza de modo uni-
forme y constante.® Convirtiendo el banco la
“repeticién” en una verdadera industria.®®

El siguiente rasgo lo designa como Profesional .’
Al estar dirigido, en grado sumo, a sujetos expertos
y preparados para la temética bancaria.® También
es considerado Enclave de la Buena Fe. Porque
se dedica a gestar confianza en la entidad banque-
ray en su personal,®lo cual es primordial para la
concurrencia.” Pues muchas veces, maxime con
el auge de los medios electronicos, las obligacio-
nes son constituidas sin papeles o rdbricas.™
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Su pendltima caracteristica: Tecnologico.™
Hace frente a notables avances en los ser-
vicios a suministrar.” Los pasos cartularios,
cada vez mas, ceden lugar a la automatiza-
cion.”™ Finalmente, recibe el calificativo de
Formal.” Puesto que sus formalidades condi-
cionan, respecto a validez y pruebas, el funcio-
namiento de la banca.”™®

CONCLUSION

En las postrimerias de estas consideraciones
resulta apropiado y congruente, enfatizan-
do puntos primordiales, establecer el arqueo
de lo hecho. Notese, por tanto, el parecer
medular trazado.

Una profusa combinacién de aspectos (el sin-
namero de entidades, su autoridad central,
los vinculos, modelos y procedimientos sur-
gidos, la imperativa tutela, etc.) suscitan el
Derecho Bancario.

Este goza de fisonomia mixta, con diversos
matices segun la esfera implicada (sujetos
intervinientes, regulacion de banca, actividad
empresarial).

Su calificativo juridico, por carecer de criterios
autonomistas, es el de rama especial.

Exhibe una conformacién dual ante la pri-
macia del interés general y el alto volumen
de tecnificadas operaciones a cargo de rec-
tos conocedores.

Asi es como arriban a puerto, conforme el
rumbo previsto, las distintas ideas blandidas
desde los preludios de esta labor.
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Dichas entidades conformando una unidad, pues no
actlan aisladamente, son la dimension institucional
bancaria. Asi: Tapia, 2002, p.17 y Villegas, 1996, p.24.
“... que inviste la calidad de organismo contralor de
todo el sistema, ...” Boneo y Barreira, 1994, p.31. “Las
funciones de coordinacion, regulacién y control del
sistema bancario nacional las cumple el Banco Central,
...” Sala Constitucional citada por Rudin, 2007, p.70.
Inventada a consecuencia de la Depresiéon del 29,
otro de sus principales cometidos es posibilitar la
intermediacion financiera. Asimismo: Gerscovich,
1999, p.38 y Jiménez, 2006, p.25.

El llamado “poder de policia bancario”. De esta
forma: Corte Suprema de Justicia Argentina citada
por Gerscovich, 1999, p.42.

En conclusién, el Estado fiscaliza la actividad a través
de su Banco Central. De este modo: Benélbaz, 1989,
p.14; Benélbaz y Coll, 1994, p.329 y Campobasso,
1999, p.140.

Ver en igual sentido, Rodriguez citado por Bravo,
1998, p.37 y Rudin, 2007, pp.66y 71.

La presente nocién, aqui depurada, se recobra de
varios ilustres académicos. Rodiere y Rives-Lange,
Garrigues, Rodriguez, Vazquez, Acosta, Rocco y
Giraldi citados por Benélbaz, 1989, pp.1-6; ademas,
Rodriguez, Broseta, De Camargo, Garrigues y Abrao
citados por Bravo, 1998, pp.37-38 y 40.

“... rama especifica de las ciencias juridicas que
estudia la industria financiera ...” Benélbaz y Coll,
1994, p.321.

“... rama del derecho destinada al estudio y analisis
de los principios y normas que rigen la actividad
bancaria.” Bravo, 1998, p.40.

“... los profesionales del comercio de banca, ...
Rodiere y Rives-Lange citados por Benélbaz, 1989,
p.1. Tal es su protagonismo que hay hasta quienes
definen a partir de ellos. Derecho Bancario seria,
entonces, el bloque de disposiciones dirigidas a la
persona denominada “entidad banquera”. Boneo y
Barreira, 1994, p.36. Estaria conformada la materia
en cuestion por las personas, cosas y negocios
tipicos de la operatividad bancaria. De esta manera:
Rodriguez citado por Martorell, 1996, p.19.

“... creacién, funcionamiento y vigilancia, ...” Vazquez
citado por Benélbaz, 1989, p.3.

“...los actos, contratos y operaciones a que da lugar el
Dinero ...” Ortega, s.a., p.36.

“Delfino ..., configura al Derecho Bancario, como
formado exclusivamente por el conjunto de normas
juridicas que disciplinan las relaciones inherentes
al comercio bancario.” Delfino citado por Boneo y
Barreira, 1994, p.37.

”
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. —se- enmarca la actividad del negocio juridico
bancario como relacién interbancaria y de la banca con
las personas publicas o privadas, sean estas Ultimas
fisicas o juridicas.” Vézquez citado por Benélbaz,
1989, p.3 —lo entre guiones no es del original-.

Aca atafien: “...; la proteccion de los intereses del
publico y las facultades de las autoridades de la
materia.” Ruiz, 2003, p.26.

“... es una actividad muy vinculada con el desarrollo
de los pueblos, y que por lo tanto tiene un caracter de
interés publico.” Ortega, s.a., p.40.

“Al Derecho Bancario muchos lo clasifican como
de orden privado, ..., por ser un ordenamiento que
primordialmente regula actividades particulares ..."
Ortega, s.a., p.40.

No se funden el Derecho Publico y el Privado. “..., sino
gue son perfectamente separables ..., siendo posible
agruparlas en un conjunto organico de disposiciones
administrativas y de disposiciones estrictamente
particulares.” Ortega, s.a., pp.46-47. Menos tajante, el
siguiente criterio: “..., la doctrina mayoritaria ha marchado
por los carriles de una interacciéon “publico-privada”,
receptando los grandes moldes del derecho comun pero
reconstruyéndolos - ... — para que puedan albergar las
nuevas necesidades ...” Bonfanti, 1993, p.16.

Ya no es como antes. “Una actividad que se ejerce
profesionalmente no es libre, como sucedia en un
pasado no muy lejano, sino que se encuadra en
un ordenamiento publicistico, ...” Molle citado por
Benélbaz, 1989, p.3.

... por lo que dentro del mismo acto unos elementos
pueden estar sometido al Derecho Administrativo y
otros al Derecho Privado.” Garcia y Ramén citados
por Jiménez, 2000, p.32.

Para el ambito patrio afirmase que la banca central y
los bancos estatales son de indole publica, por su lado
es de esencia privada el ligamen de cualquier entidad
banquera con su cliente. Jiménez, 2000, p.31.
“...régimen de autorizaciones, de control administrativo
y de condiciones imperativas de contratacion ...
Broseta citado por Bravo, 1998, p.39.

“... por su condicion de empresarios mercantiles.”
Broseta citado por Jiménez, 2000, p.30.

En esto seguimos a un estudioso del tema. Benélbaz,
1989, p.1.

Frente a wuna parte usualmente poderosa Yy
especializada, se encuentra otra urgida de recursos
econdmicos e ignorante de la materia. De tal manera:
Jiménez, 2006, p.20.

Por eso: * el estado establece normas de
subordinacién a las que deberan ajustarse las
entidades y las personas fisicas que actdan en el
mercado financiero.” Villegas citado por Bravo, 1998,
p.39. Ver en igual sentido, Boneo y Barreira, 1994,
p.26 y Gerscovich, 1999, p.41.
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El hecho aislado no justifica un esfuerzo social por
regularlo, debe tratarse de una actividad significativa
(fomentar la circulacion del dinero) que amerite ser
acogida por el Derecho. De tal forma: Ortega, s.a.,
pp.36y 43.

En esto secundamos doctrina nacional. Bravo, 1998, p.46.
Tales como: estructuracion empresarial, gestion
intrinseca, documentacién negocial y tramitologia
operativa. Asi: Molle citado por Benélbaz, 1989, p.2 y
Tapia, 2002, p.17.

Término acufiado en Argentina. Benélbaz y Coll,
1994, p.321.

“..., debido a la fundamental unidad del ordenamiento
juridico ..., la autonomia de cualquier rama del derecho
debe ser juzgada como relativa.” Meza citado por
Bravo, 1998, p.46.

Unidad del Derecho. Asimismo: Fonrouge citado por
Jiménez, 2000, p.34.

“..., no existe rama del derecho que no se nutra de
otras, ...” Jiménez, 2000, p.33.

“... desde una perspectiva juridica no podemos
considerar la autonomia como un criterio absoluto, ...,
por cuanto cualquier rama ... acepta el recurrir hacia
otras ... para integrar y resolver problemas ... propios
de su misma materia ...” Bravo, 1998, p.40.

“... la industria financiera moderna, ..., no esta inserta
en un campo auténomo absoluto, sino que tiene
puntos tangenciales con todas las disciplinas del
derecho, ...” Garrigues citado por Benélbaz y Coll,
1994, p.320.

Algunos mencionan, como un posible cuarto criterio,
a la jurisdiccién especializada. Tribunales y procesos
especificamente previstos para dilucidar los asuntos
de cierta materia. Ballarin citado por Bravo, 1998,
p.41y Jiménez, 2000, p.35.

Autonomias: cientifica, legislativa y didactica. De esta
forma: Villegas citado por Benélbaz y Coll, 1994, p.320.
En esto apoyamos publicaciones locales. Bravo,
1998, p.41y Jiménez, 2000, p.33.

Ver en igual sentido, Biasse citado por Ortega, s.a.,
p.46 y Rudin, 2007, p.70.

En esto seguimos a varios expertos. Jiménez, 2000,
p.33; Ortega, s.a., p.47 y Rudin, 2007, p.70.

Como pueden ser, por ejemplo y a juicio hispéanico, el
Derecho Civil o el Derecho Comercial. Tapia, 2002, p.18.
“.. para su ensefianza y mejor entendimiento.”
Ortega, s.a., p.47.

Ello por la conveniencia de una mejor sistematizacion
y, principalmente, por la necesidad de enfocar
singulares relaciones e intercambios que exigen un
trato juridico distinto. De este modo: Garrigues citado
por Bravo, 1998, p.43. Ver en igual sentido, Martorell,
1996, p.21y Ortega, s.a., p.48.

“... derecho obligacional o contractual comun, ...
Martorell, 1996, p. 21.

»

46

47

48

49

50

51

52

53

54

55

56

57

58

..., en el sentido de que ... resulten peculiares y
excepcionales frente a otras ramas, ...” Rodriguez
citado por Benélbaz, 1989, p.2.

“Nuestra legislacion bancaria no es un sistema
integrado que se agote en si mismo, ..., practicamente
depende y se sustenta en otras ramas del derecho.”
Jiménez, 2000, p.34.

“..., no podemos hablar de que en Costa Rica exista
a nivel legislativo, una autonomia clara y determinada
de la banca, ...” Bravo, 1998, p.48.

“... la norma legal deviene imprecisa por el batiburrillo
de disposiciones de corta duraciobn que se van
dictando, ...” Martorell, 1996, p.21. “... el Estado
modifica las reglas de manera casi constante.” Rives-
Lange citado por Bonfanti, 1993, p.15.

“..., para analizar y estudiar las entidades bancarias,
las actividades que ellas realizan, los contratos
que celebran y las relaciones con las entidades
reguladoras y con los sistemas de control.” Rodriguez
citado por Benélbaz, 1989, p.2.

Un afamado maestro espafiol le reconoce cierta
autonomia doctrinal. Garrigues citado por Martorell,
1996, p.21.

Ver en igual sentido, Bravo, 1998, p.48; Jiménez,
2000, pp.34-35y Martorell, 1996, p.21.

Igual le sucede al: Derecho Concursal, Derecho de
Bolsa, Derecho de Seguros, Derecho de Sociedades,
Derecho de los Titulos Valores, Derecho Monetario,
etc. De este modo: Cottely citado por Benélbaz,
1989, p.4; Bonfanti, 1993, p.15 y Rodriguez citado
por Bravo, 1998, p.37.

“... aquel cuyas normas consagran desviaciones a la
linea de los principios generales.” Pugliatti citado por
Martorell, 1996, p.20.

Tan no se da la partida, que un cumulo de los
mltiples negocios de la banca son calificados como
“actos mercantiles”. Es decir, incumben al Derecho
Comercial. De esta manera: Benélbaz y Coll, 1994,
p.324; Boneo y Barreira, 1994, p.35 y Bonfanti, 1993,
p.18. “..., los actos que realizan los bancos son en su
esencia actos mercantiles.” Ortega, s.a., p.45.

Ver en igual sentido, entre otros, Benélbaz, 1989, p.1;
Rodriguez citado por Boneo y Barreira, 1994, p.39 y
Bonfanti, 1993, p.15.

“.. el caracter “mixto” del derecho bancario
(publico y privado) es de por si una caracteristica
particular.” Benélbaz y Coll, 1994, p.320. “... derecho
administrativo sobre las instituciones de crédito, ...
otro primordialmente privado sobre las operaciones de
crédito.” Martorell, 1996, p.22. Ver en igual sentido,
Bravo, 1998, p.42 y Tapia, 2002, p.18.

“... —el- Derecho Bancario esta integrado por un
conjunto de normas mixtas: unas de derecho publico
y otras de derecho privado ...” Sala Constitucional
citada por Rudin, 2007, p.70 —lo entre guiones no es
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del original-. “Las primeras corresponden al derecho
publico administrativo y las Ultimas ... integran el derecho
contractual bancario.” Camara Federal de Rosario, Sala
B, citada por Boneo y Barreira, 1994, p.28.

Regulase gran variedad de aspectos (autorizaciones,
inversiones de reservas, publicidad de balances,
fiscalizaciones, relaciones patrimoniales, clientela,
etc.). De tal manera: Ortega, s.a., p.46.

“-el- sujeto predominante y unificador de las mismas ...
es el “banco”.” Boneo y Barreira, 1994, p.38 —lo entre
guiones no es del original-.

Ver enigual sentido, Gerscovich, 1999, p.41; Jiménez,
2006, p.20 y Rudin, 2007, p.73.

“... que ejerce el Estado por intermedio de la banca
central.” Fargosi citado por Benélbaz, 1989, p.13.

“... -captacion del ahorro publico y su empleo en el
otorgamiento de crédito- son funciones de interés
publico.” Mora, 2006, p.6.

“... —por- la reiteracion de actos.” Bravo, 1998, p.44

—lo entre guiones no es del original-.

Con base en machotes y formularios. De tal forma:
Jiménez, 2006, p.18 y Tapia, 2002, p.18.

En esto secundamos al ilustre profesor hispano.
Garrigues citado por Bonfanti, 1993, p.18.

Al ser aplicable a un veraz especialista: “..., es muy
frecuente ... entregar un bien o incluso un capital entero
al banco para que sea éste quien, dada su experiencia,
su capacidad, sus mdltiples relaciones, y su poder, lo
administre por el cliente.” Morales, 1991, p.351.
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El desempefio esperable del banquero es el de
un avezado perito. Asi: Gerscovich, 1999, p.4l y
Jiménez, 2006, p.24.

Este poseedor de: “... una honestidad y entereza
moral especial, ...” Jiménez, 2006, p.19.

“... un valor sustancial del sistema ... es la confianza
gue inspira toda organizacion bancaria solidamente
constituida.” Boneo y Barreira, 1994, p.27.

En esto seguimos escuela sudamericana. Benélbaz y
Coll, 1994, p.322 y Morales, 1991, p.348.

Ver en igual sentido, Benélbaz, 1989, p.7; Bonfanti,
1993, p.17 y Bravo, 1998, p.44.

“..., el impacto de la tecnologia, -es- de directa y
profunda incidencia en “el banco hipermoderno”.”
Martorell, 1996, p.24 —lo entre guiones no es del
original-.

“... ha terminado la tirania del papel y del papel
moneda.” Vasseur y Alegria citados por Benélbaz y
Coll, 1994, p.322.

En esto secundamos a un interesante articulo. Bravo,
1998, p.44.

“Las formas a observar en la realizacion de los actos
bancarios obedecen a reglas uniformes impuestas por
la rapidez, y otras a resoluciones del ente rector, ..."
Benélbaz, 1989, p.7.

* Recabada durante la primera parte del 2008. Las

bibliotecas consultadas fueron: Asamblea Legislativa,
Banco Central de Costa Rica, Colegio de Abogados y
Poder Judicial.
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