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Historical Analysis of the Civil Liability of Banking Activity and its Impact
on Colombia

Abstract: the purpose of this paper is to carry out a historical analysis of the development of banking activity from
Mesopotamian times to the current digital schemes, emphasizing the institution of civil liability for banking activ-
ity. Firstof all, the present text aims to identify the different areas of bank civil liability, for this reason its origin and
development will be addressed. Second, it is studied the impact of fault on the liability regime for financial activity.
Subsequently, some considerations related to the latest legal and jurisprudential advances on an objective regime
of bank civil liability will be made. The research methodology consisted of the analysis of bibliographic sources and
public information. It is of a descriptive type and qualitative approach; it has the purpose of explaining the charac-
teristics of the subject dealt with based on the analysis of the sources of information.

Keywords: banking activity; civil liability; fault; professional activity; strict liability

Analise historica da responsabilidade civil da atividade bancdria e seu
impacto na Colombia

Resumo: 0 objetivo deste trabalho é realizar uma analise histérica da evolugdo da atividade bancaria desde a época
mesopotamica até os esquemas digitais atuais, enfatizando a instituicdo da responsabilidade civil pela atividade
bancaria. Neste texto, pretende-se, em primeiro lugar, identificar os diferentes ambitos da responsabilidade civil
bancaria, portanto se abordam sua origem e desenvolvimento. Em segundo lugar, estudar o impacto da culpa no
regime de responsabilidade pela atividade financeira. Em seguida, sdo apresentadas algumas consideracdes relacio-
nadas com os Ultimos avancos legais e jurisprudenciais sobre um regime objetivo de responsabilidade civil bancaria.
A metodologia de pesquisa consiste na anélise de fontes bibliogréficas e informacdes publicas. E de tipo descritivo
e abordagem qualitativa, com o objetivo de explicar as caracteristicas do tema tratado a partir da analise das fontes
de informacao.

Palavras-chave: atividade bancaria; responsabilidade civil; culpa; atividade profissional; responsabilidade objetiva
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Introduccion

Desde sus origenes, la actividad bancaria ha cum-
plido un papel trascendental en el desarrollo social
como mecanismo de asignacioén de recursos. Den-
tro del desarrollo del negocio bancario ha evolu-
cionado una serie de operaciones de captacion de
recursos, operaciones de crédito, sistemas de pago
y administraciéon de recursos, las cuales, se han
adaptado y desarrollado en cada modelo econémi-
co y de produccidn, verbigracia, desde el trueque
hasta llegar al sistema capitalista vigente.

En la actualidad, los mercados financieros
cuentan con un desarrollo sin precedentes, media-
do por el impacto de los mercados transfronteri-
z0s, los avances tecnologicos en materia financiera
y la apariciéon de consumidores digitales. De esta
manera, se evolucioné de los simples contratos rea-
lizados en arcilla y papiro a operaciones digitales
financieras en tiempo real, de tipo local o interna-
cional, donde existen criterios tecnoldgicos en ma-
teria de seguridad y acceso a los recursos.

En este contexto, el sistema de responsabilidad
frente a las operaciones bancarias ha tenido una
evolucion que responde al desarrollo de la institu-
cion de la responsabilidad civil. En otras palabras,
alolargo de la historia, el régimen de responsabili-
dad de la actividad bancaria respondié, y responde
aun, a dinamicas econémicas, sociales y tecnoldgi-
cas que determinan su estructuracion.

Bajo estos supuestos, este trabajo, primero,
analiza la evolucién del régimen de responsabi-
lidad civil de la actividad bancaria y, segundo,
explica como se estructura hoy en un esquema
objetivado de responsabilidad por razén de los de-
sarrollos tecnoldgicos. Como objetivos especificos,
se busca: (1) identificar los diferentes estadios de
la responsabilidad civil bancaria; (2) mostrar el
impacto de la culpa en el régimen de responsabi-
lidad de la actividad financiera; y (3) establecer los
ultimos avances legales y jurisprudenciales para
evidenciar la problemadtica que representa la ausen-
cia de un régimen objetivo de la responsabilidad de
las entidades financieras. Lo que permitira defen-
der la hipdtesis de que, en Colombia, se requiere
un sistema de responsabilidad especial, de caracter

objetivo, que resulte mas favorable para el consu-
midor financiero.

El método de investigacién utilizado es de tipo
cualitativo, con una metodologia de analisis his-
térico, a partir del andlisis de fuentes bibliografi-
cas e informacion de caracter publico, consultadas
en bases de datos cientificas en materia juridica.
Se hace la salvedad de que, por la complejidad del
asunto y la delimitacién del tema, varias de las ins-
tituciones mencionadas se analizan someramente,
sin que esto signifique que no cuentan con la im-
portancia del caso.

Para el desarrollo de este articulo, se analizo
la evolucién de la actividad bancaria, haciendo
algunas reflexiones sobre el régimen de responsa-
bilidad en Mesopotamia, Grecia, Roma, la Edad
Media, los procesos de codificacion y la Revolu-
cion Industrial. Por ultimo, se dan a conocer los
retos en materia de responsabilidad de las entida-
des financieras en la era tecnologica.

Antecedentes en Mesopotamia,
Babilonia y Grecia

Dentro del desarrollo comercial de Babilonia, ya
existian algunas instituciones bancarias en el si-
glo v1 a. C. El proceso de los bancos en la época,
como describe Gustave Noel mencionando al Ban-
co de Egibes e Hijos, consistia en recibir dinero en
custodia y competir con los templos por el otorga-
miento de créditos a particulares (Villamarin-Gu-
tiérrez, 1972, p. 3). Asi, la actividad bancaria fue
extendiéndose hasta dar origen a otras entidades,
como la banca Eanasir y la banca Neboahiddin,
en Babilonia; cuyas operaciones consistian en
efectuar pagos por cuentas, custodiar depdsitos e,
incluso, cumplir funciones notariales. De esta ma-
nera, surgio la idea de formalizar el consentimien-
to, a través de una firma sobre una tablilla con el
objetivo de “garantizar el pago del precio de una
adquisicion inmobiliaria y obligarse personalmen-
te a indemnizar al vendedor en caso de fallecimien-
to del comprador” (Duarte-French, 1959, p. 29).
Esto llevo a la materializacion de una especie
de responsabilidad, sin que existiera una conduc-
ta negligente imputable a las partes. Motivo por
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el cual, cuando se presentaban hechos que gene-
raban un desequilibro en la relacién contractual,
ajenos a la conducta de las partes, se imponia la
obligacion de indemnizar a la parte contractual,
sobre la que recaia el perjuicio (Duarte-French,
1959, p. 29).

El Cédigo de Hammurabi contemplaba una
tasa de interés para los préstamos de cebada y de
dinero'. Asimismo, la usura era considerada una
vulneracién a la ética y las buenas costumbres
(Fernandez-Arias et al., 2000, p. 386). Debe se-
nalarse que, Babilonia fue especialmente sensible
frente a la percepcidn de intereses?, pues se estable-
cieron sanciones en el supuesto de no cumplir con
los limites citados®.

Seguin Keister (1963), en la dinastia de Ur, al
sur de Mesopotamia, la economia seguia sien-
do premonetaria, por tanto, las operaciones eran
realizadas en especie. Alli, las principales activi-
dades bancarias eran el depdsito y préstamo de
mercancias, y los templos asumian la responsa-
bilidad por la custodia y restitucion de los objetos
depositados. Asi, mientras el deposito era gratui-
to, el préstamo generaba un interés corriente (sib-
tou), dependiendo de si la mercancia era cereal
—33 % de interés— o determinados metales —20 %
de interés— (Pérez-Ramirez, 2009, p. 23).

1 Si un mercader presta cebada o dinero con inte-
rés, se quedard con un interés de 100 silas por
cada kur; si lo que presta es dinero, se quedara
conuninterés1/6 de sicloy 6 granos por cada siclo
de plata” (Cédigo de Hammurabi).

2 Sin embargo, estaba prevista una excepcién fren-
te a las sanciones tradicionales en contra de la
busqueda de los rendimientos que se producen
cuando las ganancias estan encaminadas en favor
de otra persona, sobre todo, para instituciones
consideradas santas por la comunidad, y con el
objetivo de desarrollar actividades socialmente
necesarias (Jursa, 2002).

3 “Siun mercader hace un préstamo de cebada o di-
nero que genera intereses y [...] entrega el dinero
segun una pesa pequeifia o la cebada segun un ce-
lemin pequeiio, pero luego, cuando cobra, cobra el
dinero segun una pesa grande o la cebada segun
un celemin grande, perderd todo lo que haya pres-
tado” (Codigo de Hammurabi, § 74).
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En este contexto, los campesinos realizaban sus
depdsitos de cosechas y otros bienes cuantiosos
a los reyes y sacerdotes para que estos los custo-
diaran, frente a posibles riesgos. Esta practica co-
mercial se materializo en ciudades antiguas como
Mesopotamia y Babilonia (Universidad Nacional
Auténoma de México —-Unam, s.f.).

A grandes rasgos, el Cédigo Hammurabi de-
terminaba la existencia de una solemnidad para
la celebracion del contrato de depdsito al senalar:
“Si un hombre da a otro hombre en depésito plata,
oro o lo que sea, que todo lo que entrega lo ense-
fie a testigos, que redacte un contrato y que luego
haga la entrega” (Codigo de Hammurabi, § 122).
De la citada disposicion, empez6 a establecerse un
perfeccionamiento y una solemnidad para la ce-
lebracion de contratos, a través de la presencia de
testigos y la obligacion del depositario de entregar
los bienes dados en depdsito. Ademds, el mismo
codigo sancionaba el incumplimiento de la solem-
nidad, al consagrar el cierre de la via judicial para
la reclamacion de los bienes dados en deposito: “Si
efectiia la entrega sin testigos ni contrato y luego se
lo niegan en el lugar en que lo entregd, en ese caso
no podrd haber reclamacion judicial” (Cédigo de
Hammurabi, § 123).

En la hipétesis en la cual el contrato se per-
feccionara y existiera incumplimiento en la resti-
tucion de los bienes, se generaba como sancién el
pago del duplo. Asi pues, el parrafo 124 determina:
“Si un hombre da a otro hombre en custodia plata,
oro o lo que sea ante testigos y luego él se lo niega, y
se comprueba lo debido a ese hombre, y pagard dos
veces todo lo que niega” (Codigo de Hammurabi,
§ 124).

De igual manera, en el Cédigo Hammurabi se
consideraba delito publico cualquier incumpli-
miento de la solemnidad contractual del depdsito,
cuya pena era la ejecucion bajo el siguiente supues-
to: “Si un hombre compra o recibe en depésito plata
u oro o un esclavo o esclava o un buey, o una oveja,
o0 un asno, o lo que sea, de manos de un hijo de un
hombre o del esclavo de un hombre sin testigos ni
contrato, ese hombre es un ladrén; serd ejecutado”
(Codigo de Hammurabi, § 7).

En términos practicos, con respecto a las ope-
raciones de préstamo, el codigo traia consigo una
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serie supuestos de hecho, en los cuales se deter-
minaban tanto sanciones de tipo privado como
de tipo publico en caso de incumplimiento de las
obligaciones del acreedor o el deudor. En lo que
actualmente se asimilaria a un contrato de mutuo
con interés, el Cédigo de Hammurabi sefiala:

Si un mercader presta cebada o dinero con inte-
rés, se quedara con un interés de 100 silas por cada
kur; si lo que presta es dinero, se quedara con un
interés 1/6 de siclo y 6 granos por cada siclo de plata.
(§70)

Igualmente, se consagra una sancién del duplo
en el supuesto de incumplimiento del mercader:

Si un mercader [...] recibe [...] con interés [...] y
luego no descuenta los pagos ya cobrados en cebada
o dinero, o no extiende otra tablilla, o suma el in-
terés al capital, ese mercader devolvera por partida
doble la cebada [o el dinero] cobrada.* (Cédigo de
Hammurabi, § 73)

En sentido similar, se establecia una sancion de
caracter publico de ejecucion frente al mercader en
cuanto a sus obligaciones, cuando el citado cédigo
estipuld que

si [un mercader] efectia un préstamo [...], per-
dera todo lo que haya prestado. Si un hombre toma
prestados cebada o dinero de un mercader y luego
no tiene ni cebada ni dinero para devolver, pero tie-
ne otros objetos propios, que le entregue a su mer-
cader lo que tenga a mano, en presencia de testigos,
segtin lo que valga: que el mercader no se oponga,

que lo acepte. (Codigo de Hammurabi, § 75)

Por otra parte, en la antigua Grecia, los tem-
plos y los palacios desarrollaron las primeras ac-
tividades de comercio de dinero (Pérez-Ramirez,
2009, p. 26), por lo que son los primeros bancos en
los cuales se depositaba todo tipo de valores para

4 De igual manera, frente al incumplimiento del
deudor, se hace alusion a disposiciones de las le-
yes del Rey en los siguientes términos: “Si un hom-
bre que tiene una deuda no tiene el dinero para
devolver, que se quede con cebada o dinero segun
laley del Rey, siendo su interés anual de una fane-
ga por cada kur; si el mercader aumenta el interés
[por la cebada a 100 silas] por kur [0 a mas de] de
siclo y seis granos [por siclo de plata] y se queda
con ello, perderd lo que haya prestado” (§ 71).

salvaguardarlos. Posteriormente, conforme con la
evolucion y las dindmicas de las polis y actividades
comerciales, los bancos pasaron a manos privadas
(Gallo , 2013, p. 55), como es el caso del banquero
Pasion (Tlaoiwv) de Atenas. Por ejemplo, el tem-
plo de Delfos recibia grandes sumas de valores,
representadas en metales preciosos y registraba
un ingreso por intereses del 10 %, derivado de los
préstamos (Villamarin-Gutierrez, 1972, p. 4).

En Grecia existian banqueros privados, dedica-
dos al negocio de crédito denominados tpamelitng
(trapezitas) que cumplian el innoble oficio de cam-
bistas (Lopez-Lopez, 2003, p. 42). Estas personas
operaban en ciudades portuarias con actividades
de cambio, efectuaban pagos y recibian deposi-
tos en dinero para entregarlo a titulo de depdsito
a terceros (Unam, s.f.). También los koAAvpioTtrg
(kolibistas) cumplian esta funcién y celebraban el
deposito en cuentas y préstamos junto a los tem-
plos (Morles-Hernandez, 2007, p. 610).

Otro punto que ataie a sus actividades es la
sistematizacion de los registros contables en libros.
Esta practica tenia amplio alcance probatorio ante
la justicia, cuando se presentaban controversias
frente a la responsabilidad de quienes ejecutaban
operaciones financieras y custodiaban bienes.
Igualmente, se evidencia el destierro a modo san-
cion y la destitucion para quienes manejaban inde-
bidamente la banca y los recursos, como sucedid
en el caso particular de Hicesio y Didgenes, quie-
nes dirigian el banco de Sinope y fueron acusados
de emitir una falsa moneda (Pérez-Ramirez, 2009,
p. 26), lo que generd un incremento en el costo de
vida de la poblacion

La banca en Roma y su sistema
de responsabilidad

En Roma, entregar los recursos a titulo de deposito
era considerado una actividad de interés publico:
“Ulpiano menciona la fides publica en D 42.5.24.2,
Gayo dice en D 2.13.10.1 que la actividad de los
argentarii tiene una estrecha relacion con la vida
publica, y Papiano en D 16.3.8 afirma que su traba-
jo era indispensable para los negocios” (Murillo-
Villar, 2014, p. 2).

Anadlisis histérico de la responsabilidad civil de la actividad bancaria y su impacto en Colombia
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Es importante tener en cuenta que, en Roma,
existian diferentes tipos de banqueros, a saber: los
banqueros privados (argentarius) y los banqueros
publicos (mansarius, nummularius, trapezita 'y ar-
gentarius coactor) (Murillo-Villar, 2014, p. 1). En
este sentido, los banqueros argentarius, nummula-
rius, coactor argentarius, mensarius, mensularius
y trapezita eran considerados los banqueros en
Roma hacia finales del siglo v a. C. Los nummu-
larii y coactores argentarii ejercian sus facultades
desde finales de la Reptblica y se desempenaban
como cambistas, ensayadores de monedas e in-
termediarios en subastas (Garcia-Luderia, 2015, p.
780).

Entretanto, los trapezitas provienen origi-
nalmente de Grecia y se desempefiaban como
cambistas de moneda. Algunos historiadores
manifiestan que en el siglo vir a. C. los trapezitas
tomaron gran importancia, Savranky (1986) los
describe como “sujetos que colocaban sus mesas
de forma trapezoidal (de ahi su nombre) en las que
realizaban operaciones de cambio de las monedas
que estaban en circulaciéon” (p. 13).

En sentido similar, los nummularii eran ban-
queros publicos, que se dedicaban a la labor de
cambistas, realizando los trdmites pertinentes
para que los bienes en especie fueran cambiados
por metales. Adicionalmente, intercambiaban me-
tales de mayor valor por otros de menor valor y
verificaban su autenticidad (Soriano-Cienfuegos,
2010, p. 329). Siguiendo a Esmonde Cleary (2000,
p. 73), estos banqueros compraban oro y plata a
cambio de bronce.

En cuanto a los mensarii, eran banqueros pu-
blicos que ejercian funciones de prestamistas de
dinero a los deudores. De ese modo generaban
seguridad al Estado. Al respecto, segin Leonhard
Schmitz (1875) de la High School of Edinburgh,

fueron nombrados en el 352 a. C., en el momento
en que los plebeyos estaban tan profundamente invo-
lucrados en la deuda, que se vieron obligados a pedir
prestado dinero a los nuevos acreedores para pagar a
los antiguos, y asi se arruinaron por completo [...].
Dichos banqueros fueron nombrados en Roma en
varias ocasiones y siempre que las deudas pesaban
mucho sobre la gente. (p. 750; traduccién propia)
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Por otro lado, los argentarii eran banqueros pri-
vados que empezaron como cambistas de moneda y
se desempefaron realizando negocios bajo su pro-
pia responsabilidad, por ejemplo, subastas con sus
clientes. Asi, creaban mercados y, adicionalmente,
recibian cartas de crédito para garantizar los pagos
de los clientes (del Granado, 2009, p. 186)°.

En este punto es necesario traer a colacion los
principales referentes legales sobre la materia en el
Derecho Romano. Lo primero es que, en los desa-
rrollos legales, la ley de las Doce Tablas diferencio
el régimen de responsabilidad frente al depdsito
y la operacién de crédito. En cuanto a la respon-
sabilidad en materia de depdsitos, la citada ley
consagré un solo articulo sobre el particular: “Si
el depositario extraviase o causase algiin perjuicio
dolosamente a la cosa que tiene en depdsito, queda-
rd sujeto a la pena de duplo” (Quisbert, 2006, p. 8).
Del postulado, puede observarse el caracter de la

5 Schmitz (2020) amplia en detalle algunas activi-
dades mercantiles de estos banqueros: (1) “Permu-
tatio o el intercambio de moneda extranjera por
moneda romana. En épocas posteriores, cuando
los romanos se familiarizaron con la costumbre
griega de usar letras de cambio, los argentarii ro-
manos, por ejemplo, recibieron sumas de dinero
que tuvieron que pagar en Atenas, y luego sacaron
una cuenta pagable en Atenas por algun banquero
de esa ciudad. Este modo de realizar transacciones
comerciales también se llama permutatio”. (2) “El
mantenimiento de sumas de dinero para otras per-
sonas. El propietario puede depositar dicho dinero
yrealizar pagos, y en este caso se llamaba depdsito
[...]. E]1 argentarius, por tanto, hizo casi el mismo
tipo de negocio que un banquero moderno. Mu-
chas personas les confiaron todo su capital”; (3) “Su
conexion con el comercio y las subastas publicas.
Esta rama de su negocio parece haber sido una de
lasmas antiguas. En las ventas y compras privadas,
actuaban como agentes [...], a veces se comprome-
tieron a vender todo el patrimonio de una persona
[...]. En las subastas publicas estuvieron casi siem-
pre presentes, registrando los articulos vendidos,
sus precios y compradores, y recibiendo el pago de
los compradores [...]. Sin embargo, en las subastas,
los argentarii podian realizar transacciones co-
merciales a través de sus empleados o sirvientes,
a quienes se les llamo coactores por cobrar el dine-
ro” (pp. 130-132).
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sancion, donde se determina el sistema de duplici-
dad como medio de pena en caso de incumplimien-
to por parte del depositario.

En el caso del préstamo, frente al acreedor, se
establecia que si exigia a otro mds usura que el 12 %
anual, quedaria sujeto a la pena del duplo (Tabla
111, No. 2). En este orden de ideas, el régimen frente
alos deudores era bastante estricto, en el cual se es-
tablecia una serie de estadios en cuanto al incum-
plimiento de la obligacién: (1) el reconocimiento
de la deuda ante el tribunal al cual debia acudir;
(2) el plazo de treinta dias para pagar la obligacion;
(3) la aprehension del deudor y su comparecencia
ante el tribunal por el no pago de la obligacion; (4)
si no se pagaba la obligacion, el acreedor se podia
llevar consigo preso al deudor, atado a una correa
o con cadenas de quince libras de peso; (5) dentro
del término de sesenta dias preso, sin que hubiera
pago o acuerdo de pago, el deudor era llevado ante
el pretor, donde se le recordaba la existencia de la
obligacion; (6) vencidos los sesenta dias sin pago,
el deudor era vendido como esclavo o condenado a
muerte, y su cuerpo repartido entre los acreedores®
(Marcos-Celestino, 2000, p. 364).

6 “El deudor que no hubiere podido responder a
sus compromisos debia reconocer su deuda ante
el tribunal (art. 1-5, I). En el caso de que esta com-
parecencia ante los tribunales no finalizase en el
mismo dia, el demandante presentaria fiadores
(vades et subvades) que garantizarian su presen-
cia de nuevo al dia siguiente. El procedimiento
de la legis actio (la actuacion legal) que cita al
demandado ante los tribunales recibe el nombre
de in ius vocatio [...]. E1 gesto que las Doce Tablas
registran para manifestar el requerimiento de
una persona ante los tribunales era echarle la
mano encima (art. 2, I: manum endo iacito); ade-
mas de esta forma de vocatio in ius, otro recurso
primitivo de requerimiento judicial era el mojar-
le con saliva la oreja al demandado, gesto con el
que se ponia de manifiesto ptiblicamente que se
le demandaba. Tras su comparecencia ante los
tribunales, al deudor se le concedian treinta dias
de plazo para satisfacer la deuda (art. 1, III). Si,
pasado ese plazo, la deuda no se habia satisfecho,
la legis actio seguia su curso: el deudor era apre-
hendido y llevado ante el magistrado (art. 2, III);
si en ese momento el reo no cumplia la sentencia
y nadie salia fiador legal de su deuda, al deman-

Enel 342 a. C., se promulgé la Lex Genucia, por
medio de la cual se prohibi6 el cobro de intereses
en los préstamos, de modo que el pago y el cobro
de intereses se convirti6 en delito publico. No se
conocen las consecuencias de la citada ley, ni si
realmente fue derogada (Andreu, 1999, p. 91). En el
89 a. C,, el pretor A. Sempronius Asellio, con fun-
damento en una ley en desuso (no se tiene claridad
si fue la Lex Genucia), prohibio el pago de intereses
debido a una crisis en el pago de la deuda. No se
tiene claridad si con la Lex Marcia o la Lex Junia
de Federatione se autorizdé nuevamente el cobro
de intereses, entre 200 y 170 a. C. (Andreu, 1999).
Finalmente, a través de la Lex Onciarum Foenus
se fij6 un interés maximo del 12 % anual para los
préstamos (Unam, s.f.).

Dentro del Corpus Iuris Civilis puede encon-
trarse una nutrida variedad tanto de operaciones
bancarias, como de sistemas de responsabilidad de
dicha actividad en Roma. En efecto, sobre los sis-
temas de responsabilidad, desde aquel entonces se
consideraba que dichas operaciones bancarias es-
taban respaldadas por la confianza que otorgaban
los clientes a las instituciones. De alli que, los ar-
gentarii tuvieran una estrecha relacion con la vida
publica, lo que les facilitaba hacer negocios propios
de la actividad financiera romana (Murillo-Villar,

dante se lo podra llevar consigo atado con una co-
rrea o con cadenas de quince libras de peso. En
este punto el art. 3, IIT hace hincapié en el peso de
las cadenas, que nunca deberia ser inferior a las
quince libras [...]. Si el reo tiene con qué vivir, de-
bera mantenerse a sus expensas; de lo contrario,
el acreedor que lo tiene preso habra de darle una
libra de trigo al dia [...]. El art. 5, III alude a una
posibilidad legal de llegar ain a compromisos; en
caso contrario, los deudores eran mantenidos en
prision durante sesenta dias [...]. La Tabla III se
cierra con el castigo que se imponia al acreedor
al cabo de los sesenta dias: si la deuda seguia sin
ser satisfecha, podia ser vendido como esclavo o
condenado a muerte, pudiéndose hacerlo trozos
para repartirlo entre los acreedores (art. 6, III).
Sin embargo, Aulo Gelio comenta que no tiene
noticias de que medida tan barbara hubiera sido
nunca llevada a la practica” (Marcos-Celestino,
2000, p. 364).

Anadlisis histérico de la responsabilidad civil de la actividad bancaria y su impacto en Colombia

85



86

2014, p. 2), por ejemplo, conservar el dinero de las
personas bajo la modalidad de depdsito bancario.

Asimismo, el banquero era responsable (in so-
lidum) por los dafios generados a los clientes como
consecuencia de no brindarles la informacién ade-
cuada, suficiente y veras, o por cambiar las condi-
ciones de los contratos, lo que equivale a vulnerar
sus deberes de informacién (Salazar-Revuelta,
2013, p. 98).

Ahora bien, existié un régimen de responsabili-
dad especial para el banquero declarado insolvente
segtn el tipo de cliente. En consecuencia, el Diges-
to contempla una especie de categorias de clientes:

Se habia venido formando, al menos para la hi-
potesis de quiebra de un banco, un régimen juridico
diferenciado segiin la categoria de clientes, que po-
driamos definir “los ahorradores”, merecedores de
una proteccion especial, y para aquella de los “espe-
culadores”, que estaban llamados a soportar el riesgo
de una crisis bancaria del mismo modo que todos los
otros acreedores no privilegiados (Cerami, 2017, p.
282)

Igualmente, se observa que la responsabilidad
de los banqueros por insolvencia no se limitaba
unicamente al dmbito pecuniario, sino también
al disciplinario, como lo relacionado con la pro-
hibicién de acceder a cargos publicos o cumplir
funciones de banquero’.

Con respecto a las actividades bancarias se de-
sarrollaban principalmente a través de las siguien-
tes operaciones (Petrucci, 2010):

1. Mutuos con dinero de los clientes. Bajo esta
modalidad, si en el contrato figuraba algu-
na hipoteca, el banquero tenia la facultad de
adjudicarse bienes cuando el capital no fuera
restituido (Petrucci, 2010, p. 352).

7 En Roma, el banquero quebrado “no solo res-
pondia con todo su patrimonio para satisfacer
el pago a sus acreedores”, sino que “como habia
sido condenado como consecuencia del ejercicio
de la actio depositi, accién infamante que no so-
lamente conllevaba un gran desprestigio social y
la imposibilidad de acceder a cargos publicos”, es
probable que “no volviera a ejercer la profesion
de banquero, pues habia defraudado grandemen-
tela confianza de sus ciudadanos” (Murillo-Villar,
2014, p. 10).
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2. Mutuos documentados de dinero con presun-
cion de onerosidad. En el contrato mutuum,
caracterizado por ser unilateral y gratui-
to, el mutuante no recibia ningun beneficio
por el préstamo de ese capital. Desde en-
tonces, surgié en Roma la idea de estipular
intereses sobre el capital dado en mutuo, de-
nominados usurae. Estos intereses solo po-
dian ser acordados y reclamados mediante
una estipulacion especial denominada stipu-
latio usurarum (Argiello, 1998, p. 311).

3. Venta de forma no escrita de cosas preciosas
con facultad del banquero para reivindicar-
lo de manos del adquirente, sin que existiera
hipoteca.

4.  Contratos de depdsito bancario bajo la modali-
dad de no uso del dinero por parte del banque-
ro, con la obligaciéon de custodiar y restituir
dicha suma, y la modalidad de depésito donde
el banquero podia hacer uso de las sumas de
dinero®, practica que se incorpord entre los
siglos primero antes de Cristo y segundo des-
pués de Cristo (Cerami, 2017, p. 169). El depo-
sitario respondia por dolo, culpa lata y culpa
leve si asi se hubiera convenido. Igualmente,
teniendo en cuenta que el depositario debia
abstenerse de usar el dinero dado en depdsi-
to, este respondia en caso de haber obtenido
ventaja del contrato. (Argiiello, 1998, p. 314).

5. Antiphdnesis, como garantia en la cual el ban-
quero cumplia con una obligacién de su clien-
te frente a su acreedor, en caso de iliquidez
por parte del primero. Dicho contrato opera-
ba como un mandato y, aunque no se exigia
solemnidad, para probar la culminacién del
mandato (posterior al pago) era necesario

8 “El Derecho Romano conoci6 figuras especiales de
deposito: el depdsito necesario, el depdsito regu-
lar y el secuestro [...]. E1 depdsito irregular que te-
nia por objeto dinero u otras cosas fungibles que
podia consumir el depositario, quien quedaba
obligado a restituir otras tantas cosas del mismo
género y calidad. Esta modalidad especial de de-
posito, que aplicaron generalmente los banque-
ros, no se diferenciaba esencialmente del mutuo”
(Argiiello, 1998, p. 315).
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demostrar por escrito su conclusion (Petrucci,
2010, p. 353).

6. Receptum argentarii era un pacto’ mediante
el cual los banqueros hacian una promesa de
pago, es decir, acordaban con un cliente pagar
la deuda que este tuviera con otro acreedor
(Morineau e Iglesias, 2000, p. 194).

Bajo estos antecedentes, es preciso determinar
las principales caracteristicas del régimen legal
romano de la actividad bancaria y su sistema de
responsabilidad:

» La existencia de una jurisdiccion especial en ca-
beza del praefectus urbi para conocer las causas
pecuniarias de los banqueros, a través de un pro-
ceso de conocimiento extraordinario (cognitio
extra ordinem), impuesto por Adriano en el siglo
11 d. C. Igualmente, el pretor podia ejercer control
y represalias sobre los banqueros, por razén de
sus conductas incorrectas o prohibidas. La finali-
dad de dichas acciones procesales era proteger al
publico en relacion con las actividades negociales
de los banqueros (Cerami, 2017, pp. 159-160).

» Una normatividad sustancial para la actividad
bancaria desarrollada bajo los siguientes crite-
rios: (1) edictos del pretor sobre exhibicion de la
contabilidad, garantia bancaria de pago, excep-
ciones bancarias y compensacion; (2) edictos del
pretor e interpretacion de los juristas sobre cuen-
tas bancarias, quiebra de banqueros, obligaciones
de pagar intereses, intermediacién crediticia en
las subastas; y (3) el régimen de solidaridad y re-
presentacion de los banqueros (Cerami, 2017).

= Aplicacién a los banqueros del régimen de res-
ponsabilidad contractual, comun a los contratos
de depdsito irregular, el mandato de apertura de
crédito y la stipulatio, entre otros (Cerami, 2017).

= La concesién que otorgd Justiniano a los banque-
ros en la Novela 136.3 sobre los bienes comprados
por sus clientes con dinero prestados por ellos.
En este supuesto, los banqueros prestaban dine-
ro para la compra de bienes muebles o inmuebles

9 Los pactos eran una fuente adicional de las obliga-
ciones en Roma. Se trata de acuerdos de volunta-
des desprovistos de forma (Morineau e Iglesias,
2000, p. 194).

en el mercado, y la cantidad determinada se ha-
bia dado y con lo prestado se habia adquirido la
cosa. Asimismo, los banqueros buscaban tener
derecho de preferencia absoluta y no sufrir per-
juicio, teniendo el comerciante la carga de probar
que la cosa habia sido comprada con dinero que
habian prestado para tal fin. En este escenario, el
banquero contaba con un privilegio igual al de la
hipoteca, sin que se hubiese establecido de forma
expresa una garantia de tal tipo (Diaz-Bautista,

1987, p. 61).

De alli, surge una verdadera discusién en re-
lacién con la naturaleza juridica del contrato de
mutuo, donde, al estar frente a una cosa fungible,
el deudor se convierte en propietario del dinero,
por lo que adquiria la obligacién de reintegrar
una suma de dinero, sumada a los correspondien-
tes rendimientos. En caso de quiebra de los ban-
queros, debia priorizarse al pago de los depdsitos
entregados en relacién con los otros créditos. Asi,
Ulpiano senala que

siempre que los banqueros se declaran en quie-
bra, se suele tener en cuenta, ante todo, a los de-
positantes, es decir, a los que tuvieron cantidades
entregadas en depdsito, y no prestadas con interés
a los banqueros, juntamente con ellos o por media-
cion de ellos; por consiguiente si se hubieran vendi-
do los bienes, se da preferencia a los depositos sobre
los créditos privilegiados, pero de modo que no se
tengan en cuenta los que devengaron intereses, aun-
que sea, pues es como si se hubiera renunciado al
depdsito. Se pregunta asimismo si se atenderd a la
prioridad de los depositantes o si se consideran to-
dos los depdsitos a la vez, y consta que han de ser ad-
mitidos simultdneamente pues asi se expresa en un

rescripto imperial. (Adame-Gorddard, 2013, p. 173)

A ello se suma un régimen de solidaridad activa
y pasiva entre los banqueros socios en relacion con
terceros en materia contractual. En la practica esta
situacion conlleva a que (1) “cada uno de los socios
podia celebrar con terceros un negocio relacionado
con la explotacion del banco, adquiriendo derechos
y obligaciones para los otros™; (2) “cada socio podia
ser llamado por los terceros a responder por el en-
tero en virtud de las actividades que hacian parte
del objeto social”; y (3) “entre los banqueros socios
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las ganancias y las pérdidas del ejercicio del banco
se distribufan segtn lo establecido en el contrato
de sociedad, o en ausencia de dicho acuerdo, por
partes iguales” (Cerami, 2017, p. 249).

La banca en la Edad Media y su
sistema de responsabilidad

En la Edad Media, si bien no existia una banca en
sentido estricto, existia una serie de actividades
de la época, tales como créditos a corto y media-
no plazo, anticipos, servicios de caja, emision y
descuentos de letras de cambio, drdenes de pago
y cambios reales o especulativos, entre otros (Cas-
sandro, 1999, p. 16). En ese sentido, ademas de
cumplir cierto tipo de funciones publicas, como
cambio de monedas y actividades fiscales, los
banqueros desarrollaban actividades privadas, en
concreto, depositos regulares e irregulares y ope-
raciones de crédito (Petrucci, 2010, p. 352).

Los banqueros se organizaron en corpora-
ciones especiales, las cuales tenfan sus propios
estatutos y contaban con cierto tipo de prerro-
gativas, otorgadas dentro de la estructura de los
fueros municipales, tales como una jurisdicciéon
mercantil especial con procesos de conocimiento
y ejecutivos', mas expeditos a favor de los comer-
ciantes banqueros (Petrucci, 2010, p. 359).

En este punto, es necesario distinguir, por un
lado, a los jueces que solo ejercian sus funciones
en el término de duracion de las ferias y, por otro,
a los verdaderos tribunales en las plazas mercan-
tiles. En la Espafa del siglo x11, se creé el tribu-
nal de la plaza mercantil de los “Reyes de Aragon,
el cual se extendié mas tarde por los dominios de
la Corona de Castilla: en efecto, por el ano de 1283
se erigid el consulado de comercio de Valencia; en
1343, el de Mallorca; en 1347, el de Barcelona; en
1388, el de Perpifian; los de Burgos y Bilbao datan
de 1494; el de Sevilla, de 1535; y el de Madrid, del
afno 1652” (Lopez, 1843, p. 138).

10 En el caso espafiol, existio la entrega de deudas a
judios como una forma de proceso ejecutivo espe-
cial recogido en el Cuaderno de las Cortes de Pa-
lencia de 1313 (Gribau-Coll, 2009, p. 582).
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Las siete partidas con sus correspondientes
comentarios determinaron sobre el particular,
primero, en el Titulo VIII, se estableci6 que los tri-
bunales comerciales deben juzgar verdad sabida y
buena fe guardada, dejando de un lado las forma-
lidades de Derecho, pero observando las leyes civi-
les y demas leyes; segundo, se estipuld que, ante el
Tribunal, no puede solicitarse la pena mas alla de
lo que monta el perjuicio (Lopez, 1843).

De igual manera, los fueros cumplieron un pa-
pel trascendental en el desarrollo de la actividad
bancaria en la Edad Media. En consecuencia, fren-
te a los fueros, los banqueros que ejercian la acti-
vidad de depdsito tenfan la obligacion de (1) “jurar
ejecutar fielmente los deberes propios y restituir
sin dilacion las sumas conservadas en depdsito” y
(2) “prestar garantias para el exacto cumplimiento
de dichas obligaciones, consistentes en fiadores o
en la posesion de un monto de patrimonio deter-
minado” (Petrucci, 2010, p. 359).

Ahora bien, dentro de las principales opera-
ciones bancarias que se materializaron durante la
Edad Media se pueden traer a colacidn, los deposi-
tos, el crédito y la letra de cambio.

Depésitos: igual que en el periodo romano, en
la Edad Media se distinguian dos tipos de depdsito
bancario. En primer lugar, los cerrados, en los que
el depositante podia disponer del dinero entrega-
do al banquero para pagos en efectivo, sin que el
banquero se convirtiera en propietario del dinero.
En segundo lugar, los irregulares o abiertos, en los
cuales el depositante recibia un rendimiento por
el dinero y le permitia al banquero utilizarlo para
operaciones de riesgo y empresa, haciendo partici-
pe al depositante en la empresa, y encubriéndose
un contrato de mutuo con el pago de intereses (Ar-
giello, 1998, p. 315).

Crédito: en la Edad Media, las operaciones cre-
diticias eran calificadas de ilicitas, pues la Iglesia
Catolica consideraba que cualquier trato que ge-
nerara interés trafa como consecuencia la usura.
Esta postura, ademdas de fundamentarse en pasajes
biblicos, se relacionaba con la prohibicion de que el
dinero generara dinero, tomando como referente
el proverbio: Nummus non parit nummus (Le Goff,
1984, p. 91). Siguiendo a Cassandro, el préstamo
era ilicito segin el Derecho Canonico “mas alld

J. A. Corredor Higuera m D. Rios Moreno



Revista Prolegémenos m Vol. 24(47)

de aquella tasa minima que compensase al presta-
mista de la ausencia de beneficio (lucrum cessans)
o que lo protegiese de las dificultades surgidas a
causa de la indisponibilidad de la suma prestada
(damnum emergens), segun la interpretacion de
Tomas de Aquino y de la Escolastica”.

Lo anterior, fue una prohibicién canénica que
generaba una situacién poco favorable para los
bancos que, después, fue parcialmente abolida para
algunos. Desde una perspectiva juridica, se plan-
tearon algunas excepciones sobre esta prohibicion:

La existencia de un periculum sortis para el pres-
tamista justificaba una remuneracién, tal como era el
caso del contrato de commenda o el contrato de socie-
dad; si la ejecucion del contrato comportaba un dano
emergente o un lucro cesante, se podia obtener una
indemnizacion. El préstamo a interés fue autorizado,
por dltimo, a condicién de que el prestamista fuera
judio o lombardo. (Morles-Hernandez, 2007, p. 611)

Por tal situacién, los mercaderes banqueros
ocultaban el pago de interés con operaciones tales
como ventas diferidas, seguros, operaciones de cam-
bio, entre otros. De igual manera, los mercaderes
realizaban créditos a sefores feudales, el clero y mo-
narcas, entre otros, con el fin de obtener beneficios
en materia comercial, concesiones y monopolios.
(Cassandro, 1999, p. 21)

La letra de cambio. Los banqueros realizaban
operaciones entre diferentes plazas, por medio de
ordenes de pago con diferentes tipos de monedas
que incluian operaciones ocultas de crédito y co-
bro de intereses. En este sentido, la letra de cambio
fue el principal instrumento de intermediacion de
cambios en el mercado internacional. Ello per-
mitié regular las operaciones de débito y crédito,
pasando de simples permutaciones monetarias —
seglin su denominacién originaria— a operar con
créditos de mayor valor en el mercado cambiario
de monedas (Cassandro, 1999, p. 24).

En este escenario, la letra de cambio tenia fun-
ciones como ser (1) medio de pago en operaciones
comerciales; (2) medio de transferir fondos entre
plazas que utilizaban monedas diferentes; (3) fuen-
te de crédito; y (4) ganancia financiera al jugar con
las diferencias y las variaciones de cambio en las
diferentes plazas. En ese momento, no se conocian

ni los endosos ni las operaciones de descuento (Le
Goff, 1984, p. 37).

En el siglo xv europeo existidé una separacion
entre la banca publica y la privada. La primera
fue asumida por las municipalidades, debido a la
quiebra de los bancos privados; mientras los fueros
asumieron la prestacion del servicio, estableciendo
fuertes restricciones para evitar la insolvencia de
los bancos. En cuanto a la banca privada, surgieron
los grandes banqueros europeos en Italia y Alema-
nia, con las familias Fugger'' y Welser'2.

Asi, la base primigenia de los grandes bancos
privados surgio en Italia, inicialmente en Siena, y,
tiempo después, en Génova, Estado donde, duran-
te el siglo x11, se fundé el Banco de San Giorgio,
que realizaba actividades como recibir depdsitos
sin interés y cambiar moneda®. Por otro lado,

11 Los Fugger eran una familia alemana de banque-
ros, “que adelantaron grandes sumas de dinero
para que la eleccién de emperador recayera en
Carlos de Gante (otros fueron los Welser, Grimal-
di, Fornari y Centurione”. Como contrapartida,
conseguirian “los arriendos de los mayorazgos de
las 6rdenes militares, que incluian las minas de
Almadén pertenecientes a la Orden de Alcadntara”
(Rizo-Lopez, 2005, p. 225).

12 Los Welser eran una familia de banqueros de
Augsburgo (Alemania), considerados una de las
principales casas financieras de Europa en la pri-
mera mitad del siglo xvi (Polack, 1926, p. 2).

13 Entonces, nacieron y se concretaron distintas
operaciones bancarias: “Depdsitos a interés, prés-
tamos, anticipos, giros, inversiones, asi como, el
perfeccionamiento de la contabilidad y el sistema
de partida doble”. Después de experiencias nega-
tivas, “se aconsejo realizar la separacién de las
actividades financieras de las comerciales. Con
dicha separacion se obtuvieron grandes benefi-
cios, a tal grado que la mayoria de esas prdcticas
son ejercidas en la actualidad [...]. Entre otras ac-
tividades estan, la creacion del Monte Vecchio por
parte de acreedores de la Republica, dando origen
a su documento de Deuda Publica, [...] se crearon
los primeros bancos de depésito, a los que se les
llamé ‘de giro’, ya que las operaciones que realiza-
ban consistian en las transferencias entre cuen-
tas. El comercio interno y externo se facilitd, ya
que los bancos recibian metdlico de los particula-
res, abriéndoles un crédito en registros que eran
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en Florencia, se crearon casas de préstamo perte-
necientes a las poderosas familias Bardi, Peruzzi y
Acciaioli, lo que potenci6 sus negocios en la banca.
No obstante, entraron en crisis en 1339, al prestar
altas sumas a monarcas europeos que, en ciertas
oportunidades, eludian los pagos™.

Hasta la llegada de los Médicis, Florencia vol-
vi6 a dominar la actividad bancaria. Posterior-
mente, empezaron a surgir nuevas leyes entorno a
los préstamos que impedian a los bancos prestar a
particulares cantidades que superaran los montos
prestados al Estado, lo cual implicaba limites a los
banqueros en su ejercicio profesional (Le6n-Muri-
llo, 2007, pp. 41-43). Igualmente, una de las funcio-
nes propias de la banca privada fue el depésito de
dinero de particulares, asumiendo la responsabili-
dad en las situaciones de fraude y falsificaciones de
moneda (Morales, 2016).

Desde el siglo xv hasta finales del siglo xvi1r la
banca estuvo ligada al comercio, los banqueros pri-
vados seguian realizando préstamos a la realeza,
desarrollando influencia tanto econdémica como
politica. Entre ellos se destacan los ya mencionados
Fugger, los Médicis y Jacques Coeur (Ledén-Muri-
llo, 2007, p. 43). A partir de los siglos xv11I y XIX,
la banca privada estuvo afectada por dindmicas
como las guerras napoleonicas'®, que impactaron
el comercio, la economia y la politica's.

transmitidos de uno a otro particular, es decir,
solo habia anotaciones en los registros y ningun
movimiento de monedas” (Unam, s.f.).

14 Un ejemplo de ello fue la falta de pago por parte
del Parlamento britédnico y el rey de Sicilia, lo que
llevé a las casas Bardi y Peruzzi a la bancarrota
(El1 Mundo Financiero, 2019).

15 “Lasguerras napolednicas fueron financiadas con
recursos provenientes de los territorios conquis-
tados, pero la reconstruccién de los territorios
corri6 por cuenta del crédito aportado por casas
bancarias extranjeras, en mayor medida por los
bancos Barings y Hope” (Herrera-Valencia, 2017,
p- 58).

16 “Las reconstrucciones y los periodos de guerra
constituyeron un punto de inflexién, puesto que
cambiaron los arreglos institucionales y la parti-
cipacién de los actores financieros involucrados,
lo que se tradujo en la quiebra de varias compa-
fiias bancarias y comerciales, reduciendo la dina-
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La transicion producto de las guerras trajo
consigo cambios importantes en el ambito finan-
ciero. Ello termind proyectando los créditos e ins-
trumentos crediticios, dinamizando los mercados
a nivel internacional y generando cambios en las
instituciones y la funcién que desempeiaban los
profesionales de la banca e intermediarios finan-
cieros, principalmente, en los paises europeos. En
este contexto, surgieron las capitales financieras
més importantes: Londres, Paris y Amsterdam";
seguidos de Inglaterra que, en el siglo x1x, lide-
ré tanto la produccion y exportaciéon de manu-
facturas, como la actividad bancaria del mundo
occidental, lo que la convirtié en una potencia co-
mercial (Herrera-Valencia, 2017).

Reflexiones sobre

la consagracion de la
responsabilidad civil bancaria
en algunas codificaciones

y su desarrollo en Colombia

Dentro de los procesos de codificacion, en la Fran-
cia napolednica se cred el Banco de Francia® (des
Essars, 1896, p. 56), con un fuerte contenido de
caracter monopdlico, y se establecié el Codigo de
Comercio, que regul6 algunos temas sobre banca.
Al respecto, es necesario traer a colacion que, en el
caso francés, el régimen de responsabilidad ban-
caria se desarrollé con el régimen de la culpa, en

mica financiera en estas capitales [...]. Cabe resal-
tar que en opinién de Cassis, los bancos privados
fueron definidos més por su tipo de propiedad
que por sus actividades” (Herrera-Valencia, 2017,
p. 52).

17 “La particularidad del Banco de Amsterdam era
la de haber servido como institucién que vigila-
ba el valor del dinero-mercancia, y en ese sentido
funcionaba como el primer banco central moder-
no” (Herrera-Valencia, 2017, p. 54).

18 Las principales operaciones del Banco de Francia
eran descontar letras de cambio; realizar cobros
por cuenta de ciudadanos y establecimientos pu-
blicos; recibir depdsitos y pagar cheques; emitir
notas al portador pagaderos a la vista; y abrir un
Departamento de Inversion y Ahorro (des Essars,
1896, p. 56).
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los términos de los articulos 13821, 1386-161> y
concordantes del Cddigo Civil francés. En cuanto
a operaciones de crédito, el régimen de responsa-
bilidad fue producto de desarrollo jurisprudencial,
plasmado en la Ley del 26 de julio de 2005 (Rodri-
guez-Gonzalez, 2011, p. 441).

Como se dijo, el sistema de responsabilidad se
estructuro a partir de la culpa, en varios supuestos:
(1) el rechazo del crédito; (2) la negativa a conti-
nuar la relacion crediticia; (3) la concesion de un
crédito ruinoso; y (4) el sostenimiento abusivo
de la relacion crediticia. Sumado a estos supues-
tos, la Ley 2005-845 de 2005 estableci6 un régimen
de responsabilidad para los bancos en caso de los
deudores en procesos de insolvencia, al determi-
nar un verdadero régimen de irresponsabilidad
con algunos tipos de excepciones: “Los acreedores
no podran ser considerados responsables de los
perjuicios que se deriven de las ayudas otorgadas,
salvo en caso de fraude, intromision en la gestion
del deudor, o si las garantias suscritas como con-
trapartida de estas ayudas fueran desproporciona-
dos con relacién a estos” (Codigo de Comercio de
Francia, art. L. 650-1).

En el caso italiano, el régimen de responsabili-
dad de las instituciones financieras se fundamenta
también en la culpa. A titulo de ejemplo, el articulo
1836 del Codice Civile establece: “Se il libretto di
deposito é pagabile al portatore, la banca che senza
dolo o colpa grave adempie la prestazione nei con-
fronti del possessore é liberata, anche se questi non é
il depositante™" (énfasis agregado).

19 “Cualquier hecho de la persona que cause a otra
un dafio, obligara a aquella por cuya culpa se cau-
s0, arepararlo (Cédigo Civil de Francia, art. 1382).

20 Articulo 1386-16 del Cédigo Civil de Francia, in-
troducido por la Ley 98-389 de 19 de mayo de 1998
art. 1y art. 18, sefiala: “Salvo culpa del productor,
su responsabilidad, fundada en las disposiciones
del presente titulo, se extinguird diez afios des-
pués de la puesta en circulacién del producto que
hubiera causado el dafio a no ser que, durante este
periodo, la victima hubiera emprendido una ac-
cién legal”.

21 Ver el Codice Civile (edicion 2020) en https://www.
studiocataldi.it/codicecivile/codice-civile.pdf.

En Espaiia el régimen de responsabilidad civil
de las instituciones bancarias se justifica también en
la culpa, establecido en los términos de los articulos
1089122, 109313, 110424 y 1902 del Codigo Civil
espanol?®.

En Colombia, el desarrollo legislativo sobre el
régimen de responsabilidad civil de las institucio-
nes financieras tiene como antecedente la Ley 46
de 1923:

Todo banco serd responsable a un depositante por
el pago, que aquél haga de un cheque falso o cuya can-
tidad se haya aumentado, salvo que dicho depositante
no notifique al banco, dentro de un afio después de

que se le devuelva el comprobante de tal pago, que

22 “Las obligaciones nacen de la ley, de los contratos
y cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilicitos
0 en que intervenga cualquier género de culpa o
negligencia” (Cédigo Civil espafiol, art. 1089).

23 “Las que se deriven de actos u omisiones en que
intervenga culpa o negligencia no penadas por la
ley, quedaran sometidas a las disposiciones del
capitulo II del titulo XVI de este libro” (Cédigo Ci-
vil espafiol, art. 1093).

24 “La culpa o negligencia del deudor consiste en la
omision de aquella diligencia que exija la natura-
leza de la obligacién y corresponda a las circuns-
tancias de las personas, del tiempo y del lugar.
Cuando la obligacién no exprese la diligencia que
ha de prestarse en su cumplimiento, se exigird la
que corresponderia a un buen padre de familia”
(Cddigo Civil espafiol, art. 1104)

25 “El que por accién u omisién causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estd obligado
a reparar el dafio causado” (Cédigo Civil espafiol,
art. 1902).

26 El Tribunal Supremo Espafiol ha desarrollado
una serie de sentencias en relacién con el régimen
de responsabilidad de los bancos por las perso-
nas. El tribunal “consideré que en todos los casos
similares en que habia considerado a los bancos
responsables por los actos de sus empleados, que
con su conducta ocasionaron dafios a sus propios
clientes, habia sido debido a que el banco no habia
cumplido ‘lo que el art. 6:102 [sic: rectius 6:101] de
los Principios de Derecho Europeo de Responsabi-
lidad civil, denomina el estdndar de conducta que
le era exigible en la supervision’ (to the required
standard of conduct in supervision) o lo que es lo
mismo, se habia infringido el deber de vigilancia”
(Casadella-Sanchez, 2014, p. 92).
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el cheque asi pagado era falso o que la cantidad de él

se habia aumentado. (art. 191)

Por otra parte, el articulo 1604 del Cédigo Civil
colombiano establece el régimen de responsabilidad
contractual basado en la culpa, motivo por el cual,
la culpa es un elemento eximente de responsabili-
dad. Bajo este presupuesto, podria determinarse,
en primera medida, que el régimen de responsabi-
lidad civil contractual aplicable a las instituciones
financieras seria el establecido en el citado articulo
1604, aunque el tema no ha sido nada pacifico.

Siguiendo la investigaciéon de Padilla y Zafra
(2017), observamos que la legislaciéon colombiana
ha evolucionado desde la Ley 46 de 1923, la cual
establecia la responsabilidad de los bancos en tor-
no a la indemnizacion por los perjuicios econd-
micos causados a los clientes, oscilando asi entre
los regimenes de responsabilidad objetivo y subje-
tivo. Sin embargo, no se establecia con exactitud
un régimen de responsabilidad. En palabras de
Rodriguez-Zarate (2014), “el limite entre el régi-
men de responsabilidad contractual bajo la culpa
presunta descrita en el articulo 1604 del Cédigo
Civil y el régimen de responsabilidad extracon-
tractual objetivo y bajo la teorfa del riesgo, es difu-
so” (p. 298). Bajo estos presupuestos, enseguida, se
analiza el desarrollo de la teoria de la responsabili-
dad objetiva en materia de bancaria en Colombia.

La posibilidad de hablar de un
régimen especial de responsabilidad
civil de las instituciones financieras
en Colombia

En materia bancaria deberia existir un sistema de
responsabilidad civil especial que favorezca los in-
tereses de los consumidores financieros, al ser la
parte débil de la relacion contractual. Dicho régi-
men puede ser un sistema objetivo de responsabili-
dad, una presuncién de culpa —como ocurre en el
caso colombiano— o el uso de remedios procesales
como la carga dindmica de la prueba®.

27 “Se ha reconocido en la mayoria de los estatutos
del consumidor un criterio de aplicacion de res-
ponsabilidad objetiva en las relaciones de consu-
mo, al igual que el reconocimiento de forma ex-
cepcional delrégimen de riesgo creado en materia
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En efecto, la confianza en los bancos es esen-
cial para la configuracién de un mercado financie-
ro solido, como ha manifestado la Corte Suprema
de Justicia, al sefalar que el mercado financiero
es una actividad de interés publico, que debe ser
realizada por profesionales en la materia, con altos
estandares de diligencia y con una alta carga de es-
pecial atencién y cuidado,

pues, en materia tan delicada, no hay espacio
para tolerar desbordamientos, abusos o descuidos,
que amén de poner en peligro la estabilidad econé-
mica de la instituciéon misma y de la nacién toda,
tienen la potencialidad de resquebrajar la confianza
publica en un servicio en el que, se itera, existe un
interés general. (Corte Suprema de Justicia de Co-
lombia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 7447, 2004)

Asimismo, la relaciéon entre instituciones fi-
nancieras y consumidor debe orientarse a la sa-
tisfaccion de las necesidades de los usuarios, para
promover su confianza en el mercado bancario.
Por lo anterior, la Constitucion®® consagra la pro-
teccion al consumidor para evitar asimetrias de
informacién, poniendo a su disposicién mecanis-
mos adecuados para adquirir los bienes y servi-
cios, a través de una informacion clara y precisa
que cumpla con los estandares de seguridad y ca-
lidad. Igualmente, el articulo 3 de la Ley 1328 de

bancaria, se pone de presente la importancia de
establecer un régimen de responsabilidad obje-
tiva que se aplique a todas las relaciones que se
materialicen entre los consumidores y las insti-
tuciones financieras. Otra posible solucién seria
el uso de mecanismos de inversién de carga de la
prueba que facilite la obligacién procesal del con-
sumidor” (Corredor-Higuera, 2015, p. 960).

28 “La ley regulara el control de calidad de bienes y
servicios ofrecidos y prestados a la comunidad,
asi como la informacion que debe suministrar-
se al publico en su comercializacién. Serdn res-
ponsables, de acuerdo con la ley, quienes en la
produccién y en la comercializacion de bienes y
servicios, atenten contra la salud, la seguridad y
el adecuado aprovisionamiento a consumidores
y usuarios [...]. El Estado garantizara la partici-
pacion de las organizaciones de consumidores y
usuarios en el estudio de las disposiciones que les
conciernen” (Constituciéon Politica de Colombia
[Const.], art. 78).
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2009 define los principios que trazan la filosofia
de la actividad financiera, como la debida diligen-
cia, la transparencia, la informacion cierta, sufi-
ciente y oportuna, la responsabilidad en el tramite
de requerimientos de los consumidores y la educa-
cion al consumidor financieros, entre otros. Estos
principios promueven la protecciéon al equilibrio
en las relaciones y evitan la estipulacién de clau-
sulas abusivas.

Desde estos presupuestos, se realiza un breve
analisis jurisprudencial de la responsabilidad civil
bancaria en Colombia, partiendo del desarrollo
jurisprudencial por parte de la Delegatura para
Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia
Financiera de Colombia* y de la Sala de Casacién
Civil de la Corte Suprema de Justicia.

La Delegatura para Funciones Jurisdiccionales
de la Superintendencia Financiera de Colombia ha
establecido la existencia de un régimen especial de
responsabilidad dentro de la actividad bancaria,
que se exalta bajo los estandartes de debida dili-
gencia y profesionalismo que se exige a los bancos.
Es asi como, en escenarios de discusion contrac-
tual respecto a quién cabe la responsabilidad de
transacciones fraudulentas sobre depdsitos de aho-
rro, la delegatura ha enunciado lo prescrito por el
articulo 1398 del Cédigo de Comercio®®, como so-
porte de una responsabilidad que se endilgaria al
establecimiento de crédito que incumpla la obliga-
cion a su cargo de entregar las sumas depositadas
al titular de la cuenta, su mandatario o a la perso-
na que el cuentahabiente autorice, sin que pueda
aceptarse prueba de diligencia como eximente de
responsabilidad.

Adicionalmente, la delegatura ha reiterado la
obligacion que compete a las entidades financieras
de ofrecer productos y servicios que cumplan con

29 En Colombia, la Constitucién otorga funciones ju-
risdiccionales a las entidades administrativas, a
través de unaley especifica, para temas puntuales
civiles y comerciales y con respeto de la autono-
mia de la funcién judicial. Sobre el particular ver
Corredor (2016).

30 “Todo banco es responsable por el reembolso de
sumas depositadas que haga a persona distinta
del titular de la cuenta o de su mandatario” (Codi-
go de Comercio colombiano, art. 1398).

estandares de seguridad y calidad para no generar
perjuicios a los consumidores®. Entonces, como
sefialan Padilla y Zafra (2017), el criterio de segu-
ridad tiene una gran incidencia para determinar la
responsabilidad bancaria.

A pesar de los parametros de responsabilidad
exigidos a las entidades financieras, basados en
el deber de comportamiento profesionales segun
su especialidad y experticia, en virtud del riesgo
creado inherente al desarrollo de sus actividades
financieras, también es importante considerar que
la atribucion de responsabilidad no recae de mane-
ra absoluta sobre las entidades financieras. Ello se
fundamenta en que, en casos especificos, incluso,
debe evaluarse el cumplimiento de los deberes de
prudencia y diligencia del consumidor financiero,
para identificar el grado de responsabilidad de la
entidad financiera o si hay lugar a la exoneracion
total o parcial de ella (Paz-Sefair, 2018).

Lo anterior ha sido confirmado en el estudio
jurisdiccional de la Superintendencia Financiera
sobre asuntos contenciosos, en materia de contra-
tos de depdsito de ahorro. También estd en la base
de las disquisiciones facticas que se siguen en cada
caso y se ha extendido a los contratos de depdsito
de cuenta corriente y apertura de crédito (Corre-
dor y Paz, 2016, p. 185).

La jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia® desde 1936 establecié que, a las entida-

31 “Los consumidores financieros tienen durante
todos los momentos de su relacién con la entidad
vigilada, el derecho de recibir de parte de las en-
tidades productos y servicios con estdndares de
seguridad y calidad, de acuerdo con las condicio-
nes ofrecidas y las obligaciones asumidas por las
entidades vigiladas [...]. En igual sentido, el literal
f del articulo 5 ibidem indica que aquellos dere-
chos que se encuentren inmersos en la ley o en las
instrucciones impartidas por esta superintenden-
cia, cobijardn las relaciones existentes entre los
consumidores financieros y las entidades vigila-
das, por lo que, ante la existencia de un contrato
entre estos, en el mismo se entienden incorpora-
dos los derechos consagrados en tales disposicio-
nes normativas” (Superintendencia Financiera de
Colombia, Delegatura para Funciones Jurisdiccio-
nales, Sentencia 069, 2013).

32 Sentencias de Sala de Casacién Civil de la Corte Su-

Anadlisis histérico de la responsabilidad civil de la actividad bancaria y su impacto en Colombia



94

des financieras, se podria aplicarles el régimen de
responsabilidad objetiva con fundamento en la
teoria del riesgo creado®. Asi, esa Corte determi-
no que el articulo 191 de la Ley 46 de 1923 “por
su contexto consagra el sistema del riesgo creado:
es decir, el aludido principio de que la responsa-
bilidad por el pago de un cheque falso es el riesgo
normal del comercio de banco” (Corte Suprema de
Justicia, Sentencia del 09 de diciembre,1936).

Posteriormente, con la entrada en vigor del C6-
digo de Comercio (1971), la Corte retomd en sus
providencias la teoria del riesgo creado y el ries-
go beneficio®, para fundamentar el régimen de
responsabilidad objetiva aplicable a las entidades
bancarias. Con base en el articulo 1391 del Cédigo
de Comercio, establecié que la atribuciéon de res-
ponsabilidad del banco deriva del riesgo inherente
a la actividad financiera.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia determiné que la obli-
gacion del banco de resarcir los perjuicios ocasio-
nados al cuentacorrentista con el pago de cheques
falsos surgia, del “principio de responsabilidad de
empresa’, en virtud del cual es la entidad que desa-
rrolla la actividad empresarial a la que correspon-
de asumir las contingencias o riesgos que acarrea
su operacion. Entre esos riesgos estd el pago de
cheques cuya falsificaciéon no pueda imputarse al
librador, no solo por cuanto son inherentes a aqué-
lla, sino porque se trata de una actividad realiza-
da bajo su control, y de la cual obtiene beneficio.
Por ello, no se exige al cliente demostrar la culpa de
la entidad (Sentencia SC18614-2016, 2016).

Igualmente, la misma Corte estipulé que
el régimen de responsabilidad de las entidades

prema de Justicia: Sentencia del 9 de diciembre de
1936 y Sentencia del 15 de julio de 1938.

33 “En el escenario del riesgo creado, quien en desa-
rrollo de una actividad genere un riesgo esta en
la obligacién de indemnizar los perjuicios que de
este devengan sobre terceros” (Rodriguez-Zarate,
2014, p. 295).

34 Generado por alguien que ejerza una actividad
riesgosa y obtenga una utilidad de ello, quien, a
su vez, debe indemnizar por los perjuicios cau-
sados, independientemente de si actuo de forma
diligente o no.
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financieras es el de la responsabilidad objetiva,
cambiando la perspectiva de la teoria del riesgo,
ahora desde la dptica del grado maximo de dili-
gencia que deben tener los profesionales que se
desempenan en las actividades bancarias. Asi, la
Sala de Casacion Civil estableci6 una inversion de
la carga de la prueba a favor del consumidor finan-
ciero, tratdndose del reembolso de la suma de di-
nero depositadas en depositos bancarios de cuenta
corriente o de cuenta de ahorro®.

Otra discusion gira en torno a lo relacionado
con el régimen de responsabilidad de las institu-
ciones bancarias, por fraudes electrénicos reali-
zados por terceros, que afectan los recursos de los
consumidores financieros®. Se considera aqui que
la institucion financiera al obtener un provecho
econoémico del uso de instrumentos electrdnicos,

35 La Corte determiné que tal circunstancia “no
conlleva la inaplicabilidad del régimen de res-
ponsabilidad reconocido por ellas a otra clase de
defraudaciones cometidas tanto en la disposicién
irregular de recursos pecuniarios en cuentas co-
rrientes como en las de ahorro, pues lo que sub-
yace en la regulacién mencionada es que el orde-
namiento positivo reconoce que las instituciones
bancarias ejercen una actividad que es profesio-
nal, habitual y de la que deriva un provecho eco-
noémico, ala que le es inherente una multiplicidad
de peligros [...], que pueden afectar los intereses
de los cuentahabientes por la mala disposiciéon de
sus depdsitos [...]. Claro estd, sin desconocer, en
ninguno de los dos casos, que la responsabilidad
de dicha institucién financiera puede atenuar-
se, moderarse e incluso excluirse” (Corte Supre-
ma de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia
SC18614-2016, 2016).

36 Dentro de los principales fraudes electronicos
bancarios se encuentran: “Phishing: consiste en
el envio de correos electronicos fraudulentos que
dirigen a los clientes a paginas web falsas que
aparentan ser de la entidad bancaria [...]. Vishing:
se refiere al tipo de amenaza que combina una
llamada telefonica fraudulenta con informacion
obtenida desde Internet. Smishing: asi como las
llamadas telefénicas son una via para tratar de
engafiar a los clientes, también lo son los mensa-
jes de texto o mensajes por WhatsApp; de ahi de-
riva la modalidad conocida como smishing” (Cas-
tillo, 2019).
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especialmente en lo relacionado con canales de
pago, y al generar un potencial riesgos por dicha
situacidon frente a los consumidores financieros,
debe contar con un régimen de responsabilidad
especial, fuera de los lineamientos generales de la
responsabilidad civil basada en la culpa probada.

Este postulado fue desarrollado en Colombia
por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
(Sentencia SC18614-2016 de, 2016), la cual deter-
mind que, en materia de fraudes electrénicos, debe
aplicarse a la institucion bancaria un régimen de
responsabilidad civil especial®.

Con respecto a la responsabilidad y su inci-
dencia en el uso de medios electrénicos de pago,
la Corte Suprema de Justicia ha analizado la teo-
ria de “exposicién al peligro”, entendida no solo
desde la optica del riesgo creado (por el desarro-
llo de la actividad bancaria) y el riesgo provecho,
sino también por la intervencién de un tercero a
las operaciones®.

37 “Atendiendo la naturaleza de la actividad [...], el
interés publico que en ella existe; el profesiona-
lismo exigido ala entidad y el provecho que de sus
operaciones obtiene, los riesgos de pérdida por
transacciones electrénicas corren por su cuenta, y
por tanto, deben asumir las consecuencias deriva-
das de la materializacién de esos riesgos a través
de reparar los perjuicios causados [...]. Desde lue-
g0 que, consumada la defraudacién, el banco para
exonerarse de responsabilidad debe probar que
esta ocurrid por culpa del cuentahabiente o de sus
dependientes|...], pues amén de que es este quien
tiene el control de mecanismo que le permiten
hacer seguimiento informaético a las operaciones
a través de controles implantados en los softwa-
res especializados con los que cuentan, la culpa
incumbe demostrarla a quien la alegue (art. 835
Const.)” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa-
cién Civil Sentencia SC18614-2016, 2016).

38 Segun Anaya (2012), “aquel que introduce unries-
go en razon a la actividad que realiza, no siem-
pre se hace objeto de la aplicacion de la teoria del
riesgo provecho o empresa, porque no en todos los
casos es facultad de quien se beneficia del riesgo
el prevenirlo o controlarlo, pues puede tratarse de
una persona no profesional en el campo, o que no
tiene el caracter de empresario [...], sin embargo,
se aprovecha dela actividad que realiza y del ries-
g0 que provoca”.

De la citada sentencia, se concluye que existe
una inversion de la carga de la prueba a favor del
consumidor financiero, motivo por el cual, cabe
la posibilidad, para el banco, de exonerarse de res-
ponsabilidad, probando la culpa del consumidor
financiero dentro de la materializacion del frau-
de electronico. No obstante, la entidad bancaria
requeriria la implementacién de mecanismos de
autenticacion mas eficientes para evitar el fraude
¥, aun asi, no tendria ningun control sobre la con-
ducta de cuidado que debe asumir el consumidor
(Rodriguez-Bonil, 2017, p. 76). Igualmente, la ne-
gligencia y omisiones propias del consumidor son
conductas dificiles de probar, por lo que podria
incluso salir mas oneroso agotar un proceso pro-
batorio que resarcir los dafios demandados.

Por lo anterior, en lo referente a dicha discu-
sion, es oportuno revisar el marco de la responsa-
bilidad desde una 6ptica en la que, a pesar de estar
informado, el consumidor financiero omite con su
conducta determinados estindares de seguridad
que impiden que la entidad financiera proteja al
usuario de soportar determinados perjuicios.

Conclusiones

La actividad bancaria ha evolucionado, haciendo
mas notoria la transversalidad entre el sistema
bancario y las dinamicas sociales, econémicas y
culturales. El desarrollo de la industria bancaria
puede comprenderse desde las primeras activida-
des, como el comercio de metales preciosos y otras
mercancias; el depdsito en custodia administrados
por templos, palacios y, posteriormente, banqueros
privados que, con el intercambio comercial, se de-
clararon cambistas, entre otras actividades. Ense-
guida, durante la edad moderna se estructuraron
los primeros bancos y surgieron, como principales
actividades bancarias, las operaciones de crédito.
Ello ha facilitado la circulaciéon de monedas en el
mercado hasta la actualidad.

Estos procesos, condicionados al desarrollo
econdmico de cada época, evidencian los disimiles
retos de la regulacion frente al disefio de mecanis-
mos Optimos para la gestion de riesgos y atribucion
de responsabilidad, con el objetivo de mantener la
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confianza de los consumidores en las entidades
bancarias.

Desde épocas remotas, la banca ha sido un so-
porte para el crecimiento econémico y social. Bajo
este postulado, los diferentes sistemas juridicos
han asignado un régimen de responsabilidad que
responde al desarrollo de dicha institucion; des-
de la prohibicién de ciertas actividades bancarias,
pasando por la fuerte intervencién econdmica, el
sistema de las penas privadas y publicas, el régi-
men de responsabilidad por culpa, hasta llegar a
sistemas especiales de responsabilidad dentro de
las relaciones de consumo entre instituciones fi-
nancieras y consumidores.

Sobre el ultimo punto, puede concluirse que, en
el caso colombiano, los desarrollos jurisprudencia-
les establecieron en sistema de presuncion de culpa
en contra de las instituciones bancarias. Dentro de
tal sistema, este tipo de instituciones pueden ser
exoneradas si prueban la culpa del consumidor.
Asi, hasta la fecha no se ha establecido un sistema
de responsabilidad objetiva frente a la actividad
bancaria, donde la tinica forma de exonerarse de
responsabilidad es demostrando la causa extrafia.
No obstante, el desarrollo de este tipo de respon-
sabilidad no se ha extendido a todas las jurisdic-
ciones, motivo por el cual, se espera que en un
futuro cercano se materialice procesos legislativos
y jurisprudenciales que establezcan un verdadero
régimen de responsabilidad especial frente a las
instituciones financieras.
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