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INTRODUCCION

La presente monografia de grado es el fruto deolavergencia de los diferentes
conocimientos adquiridos en el pregrado de Deraghioados a una probleméatica especial:

la responsabilidad civil por los fraudes cometidos tarjetas de crédito en Colombia.

En efecto, el sistema de tarjeta de crédito sertmms#entro de las nuevas formas de
contratacion que ha traido consigo la modernidaduso es relativamente reciente y
siempre objeto de constante desarrollo. Como ptodwomercial y bancario por

excelencia, es el producto abanderado para acelelamado proceso de bancarizacién,
que se traduce en un mayor numero de personasm@nlombia y en el mundo, poseen y

poseeran una tarjeta plastica.

En el sistema de tarjetas se presenta una conexafdrchctual algo compleja, no solo por
el nimero de personas que en él intervienen: titldda tarjeta, la entidad que la emite y el
establecimiento que la acepta como medio de pagmpsr las obligaciones que se pactan
y la correspondiente integracibn normativa de l&usulas dispersas en diferentes
contratos. Por ello, es preciso estudiar a profiadlia normatividad del sistema de tarjeta
de crédito y de los diferentes negocios juridicas gn él intervienen, con la finalidad de
sacar de la oscuridad aquellos elementos conttastien los que se fundamenta la
responsabilidad contractual. En ese sentido, gusge llegar a la distribucién o asignacion
de responsabilidad mas justa, se debe entendgligaxa cabalidad el funcionamiento del

sistema de tarjeta de crédito. Este estudio seaeat el capitulo I.

En el Capitulo Il, se presentan las obligacione#tractuales que tiene cada uno de los
sujetos que interviene en el sistema de tarjetagatito en cuanto a la prevencién de los

fraudes y termina con una explicacion de las cldsdsaudes cometidos en la actualidad.



En el Capitulo Ill se esbozan las soluciones queldetrina propone para asignar la
responsabilidad entre los sujetos del sistema yniamo tiempo, se analiza si tales

soluciones son aplicables al ordenamiento juridatombiano.

Finalmente, en el Capitulo IV se realiza un estudiolos factores de atribucion del
incumplimiento de las obligaciones de prevenciontreoel fraude. En especial se realiza
una critica constructiva enfocada al estudio dpkpde la culpa civil para la construccion
de una solucién coherente que dé cuenta de lgpoddaherentes de fraude presentes en
sistema de tarjetas de crédito. Este capitulo esesultado concreto del proyecto de
investigacion tituladdNuevos alcances de la teoria del riesgo en la cesabilidad civil
extracontractual’, liderado por los profesores Carlos Julio ArangenjBmea y por
Maximiliano Alberto Aramburo Calle, en el cual fparte integrante como auxiliar de

investigacion.

En resumen, la siguiente monografia trata de reklamlo largo de la misma, la siguiente
pregunta: ¢Quién o quiénes deben asumir la redpiidad de indemnizar los perjuicios
originados por fraudes, cometidos por tercerosutaraados, con tarjetas de crédito?



CAPITULO |

LA TARJETA DE CREDITO

La doctrina que estudia la tarjeta de crédito, insemte para su estudio, se refiere a ella
como el resultado de la celebracion del llamactntrato de tarjeta de crédite@ntre una
entidad crediticia o bancaria emisora y un usuduioiyo titular de la tarjeta de crédito. Sin
embargo, dista mucho de ser considerado un cortitatieral, puesto que, primero, para
que el sistema de tarjeta de crédito pueda funciseaequiere de la celebracién de al
menos tres contratos y no de uno solo como se efdemder; y segundo, se trata de un
sistema en el que intervienen una pluralidad det@sy cada uno con sus derechos y

obligaciones.

Siendo asi las cosas, se hace preciso desenti@farla doctrina extranjera y la nacional

han abordado el tema de la configuracion juridedadtarjeta de crédito, pues sin duda el
analisis de cada contrato y de las obligacionégatitadas seran los principales criterios
gue se deben utilizar para distribuir equitativateda responsabilidad por fraudes entre los

sujetos participantes del sistema.

1.1. LA TARJETA DE CREDITO COMO UN SISTEMA DE NEGOC IOS
JURIDICOS



Para que la tarjeta de créedito pueda funcionar dostocumento de pago, es preciso que se
entrelace la actividad de al menos tres personam entidad emisora de la tarjeta de
crédito, un usuario o titular de la tarjeta de teéd un establecimiento adherido o afiliado

al sistema de tarjetas de crédito.

1.1.1. Emisor de la tarjeta de créditha tarjeta de crédito es emitida por una empigsa,
por lo general es un banco o una entidad financpe también puede ser una empresa
dedicada a ofrecer bienes o servicios (almacénadena), que usualmente la establece
como estrategia para fidelizar su clientela, otodgaal titular de la tarjeta prestaciones
adicionales: descuentos, promociones, rifas, eicarterior, nos sugiere que la tarjeta de
crédito es un sistema de negocios juridicos nousika de los bancos, por lo que el

términobanco emisqrutilizado con frecuencia en Colombia, no es & précisd-

La entidad emisora es la que asume ademas, ladmestconstruccion del sistema de
tarjetas, siendo esta actuacion central y quizadsa importante toda vez que es asume un
rol activo en el montaje del sistema. Sin embaf§m, ocasiones, para satisfacer tales
obligaciones [de gestion y construccion del sisjesh@misor se vale de un tercero quien,
por ejemplo, se encarga de efectuar los pagos préogedores y se reserva la percepcion
del pago que realicen los usuarid€’s preciso diferenciar entonces, a la entidadeguiee

la tarjeta de aquella que administra el sistemeagen coincidir, pero por regla general es a
un tercero (para el titular de la tarjeta), a quserle delega la administracion del sistema.
Ese tercero (o terceros) son personas juridicase@@sacargan principalmente de servir de
puente entre los sujetos que intervienen en eémsat utilizando para ello redes de

enrutamiento para liquidar y compensar las openasieen tiempo real. Por ejemplo, en

! Como veremos es posible que se ofrezcan tarjetas de crédide dbpapel de la entidad emisora es
ofrecido por el establecimiento de comercio al mismo tiemmm @rjetas destinadas a ser usadas
exclusivamente en su establecimiento (en nuestro pais por ejentpigetaExito-Sufinanciamientoentre
otras). Sin embargo, ello no implica en ningln caso la asumgdémenos obligaciones para la entidad
emisora-establecimiento de comercio; por ello, el tratamiental ldg estas tarjetas se puede asimilar
perfectamente a las tarjetas trilaterales las cuales seran estudiadasdidad en este capitulo.

2 Cfr. RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Contratos Bancariss, significacién en América Latina. Quinta
edicion. Bogoté: Legis, 2002. p. 218 — 219.

® BARBIER, Eduardo Antonio. Contratacién bancaria: consonesl y usuarios. 22 edicién actualizada y
ampliada. Buenos Aires: Astrea, 2002. p. 350
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Colombia una de esas empresas es la socRddeban Multicolor S.ADesde el punto de
vista economico, la delegacion tiene sentido puggseoun banco o una empresa no cuenta
con los recursos para administrar un sistema queadé@a grandes inversiones en
tecnologia, asi que por economia, contrata conadisinistradoras de las principales
marcas de tarjetas (MasterCard, Visa, American &gr Diners Club). Asimismo,
contractualmente es posible que la entidad emidelegue otras obligaciones especificas
del contrato de emision de tarjeta, o que las adimatdloras del sistema, subdeleguen en
otras empresas; por ejemplo en Colombia, la emphesacreditq creada por los
principales administradores o sistemas de tarjdias, establecida para cumplir una
actividad especifica: vigilar y prevenir operaci®fieaudulentas con tarjetas plasticas. Para
ello, presta a la entidad emisora o la administadiel sistema de tarjetas, los siguientes
servicios: visitas de inspeccion a establecimientoserciales y la posterior elaboracion de
un informe para que la entidad financiera deternaneiabilidad de la adquirencia; otro
servicio segun lo expresa la misma empresa esesdiDollo de auditorias y capacitaciones
independientes, especializadas y frecuentes aologrcios que hacen parte de actividades
comerciales que presentan un mayor riesgo de fraaidelas Entidades Financieras, con el
fin de fortalecer asi la seguridad en la operaei®temas puntuale$.”

Por dltimo, para que la entidad emisora pague Umsas canceladas con la tarjeta de
crédito, al establecimiento adherido normalmentdesexige poseer una cuenta en una
entidad financiera, en la cual se abonen esas swhasial es conocido como “banco
adquirente®. Ambas calidades —entidad emisora y banco addeirgueden conjugarse,
pero no pueden confundirse los contratos de adéptae tarjetas y de cuenta corriente
bancaria, los cuales conservan su autonomia. Sioimzide el banco adquirente con la

entidad emisora, para tales casos se acude arkisice de centros de compensacion,

* Disponible:http://www.incocredito.com/servicio_02sectorfinanciero_0geneionycontrol_03acciones.htm
(visitada el 22 de septiembre de 2007). Para mas informaeifquede consultar la pagina de Incocredito:
www.incocredito.com

® RODRIGUEZ, Op. cit., p. 225 - 226.
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quienes mediante la utilizacion de redes de eniatdny compensan y liquidan las

operaciones diariamente entre las entidades

Como se evidencia de lo anterior, el usuario titdla tarjeta de crédito conoce quien es
la entidad que se la ha emitido y por lo tantontFea ella se obliga a realizar los

reembolsos por los pagos que realiza con su tatgetaedito; pero desconoce a los terceros
con que contrata la entidad emisora y las relasiacentractuales que los une, pues

permanecen ocultos para él.

Normalmente la presencia de estas personas, dlaemss administradoras del sistema de
tarjetas, es utilizada por la doctrina para cleaifia operacion de las tarjetas de crédito en
dos sistemas: distema cerradoien el que la relacién con el titular de la tajst el
comercio afiliado recae solamente en la empresang&tradora, siendo ésta la responsable
de afiliar a los comercios, de procesar las tranieaes efectuadas por éstos, de facturar a
cada cliente y de brindar servicios de autorizagsonprevencion de fraudes, entre otros.”
En el mismo punto, Barbier asume una posicién elifier pues dice que “los sistemas
cerrados de tarjetas de crédito se caracterizalammmcentracion de la comercializacion y
administracion en un solo sujeto, el que reunertdss de ‘agente emisor’ y ‘agente
rector”®. El sistema abiertppor el contrario, es aquel donde “la relacién ebtitular de la
tarjeta y con el comercio afiliado recae en los cban emisores y pagaderos
respectivamente®.Por su parte Barbier, explica que “en los sisteatsisrtos tales roles
[agente emisor y agente rector] son asumidos pidasles diversas: la entidad rectora —
titular de la marca y de los sistemas de procesdoiiey las entidades emisoras —los
bancos-, las cuales deciden individualmente saigeaspectos econdmicos del negocio —
tasas de interés, limites de financiamiento, lisnite compra, etcétera”

® Para una lectura a profundidad de los procedimientos tecrmdégie la banca electrénica, cfr.
RODRIGUEZ, Op. cit., p. 197 y siguientes.

"RODRIGUEZ, Op. cit. p. 218.

8 BARBIER, Op. cit., p. 350.

° RODRIGUEZ , Op. cit., p. 218.

Y BARBIER, Op. cit., p. 350.
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¢, Cual es la definicion correcta? Podemos deciagugos describen dos formas —cada uno
a su manera- de la operatoria del sistema dedarjeen esa medida son correctas. Sin
embargo, debemos preguntarnos si tal clasificatedlos sistemas de tarjetas de crédito, en
cerrado y abierto, es Util o irrelevante para Ispomsabilidad civil contractual. Para el
titular de la tarjeta poco importa quién o quiéadministran el sistema, pues presupone
que es la entidad emisora la que se obliga aB#mostraremos (ver capitulo Ill), que el
titular de la tarjeta, puede iniciar una pretengidticial en contra de la entidad emisora de
la tarjeta (por responsabilidad civil contractuaba porque ella misma dirige el sistema, o
bien sea porque haya delegado su administraciéeresro’, la cual no podré exonerar su

responsabilidad aduciendo el principio de relagididel contrats.

1.1.2. Titular de la tarjeta.Es el duefio de la tarjeta, es decir, quien se alftente a la
entidad emisora y quien la utiliza como medio dgopen los establecimientos adheridos.
Puede ser una persona natural o juridica (tarjaaresarial). Es diferente el titular de la
tarjeta del usuario autorizado, tipico en las tasjeempresariales o de familia. En las
tarjetas empresariales, el titular es la persoridipa mientras que los autorizados son los
funcionarios que ella registre ante la entidad eraidos cuales seran los Gnicos habilitados
para usarla; lo mismo en las tarjetas de famibimde un miembro de la familia es el titular
y autoriza el uso por los demas miembros del gdga misma tarjeta del titular, o puede
suceder que la entidad emisora ofrezca a cadaiosu#orizado una tarjeta de plastico,

que para efectos juridicos, en su conjunto se deraian como una sola tarjeta de crédito.

En la Ley argentina de tarjetas de crédito (Ley0@b), se establece una definicion de

titular como “aquel que esta habilitado para el deda tarjeta de crédito y quien se hace

1 BARBIER, Ibid., p. 347: “la circunstancia de que el catatrde emision desde un enfoque puramente
formal se concluya entre emisor y usuario, no supone reldumiacion a una simple y pura bilateralidad,
dado que la intervencioén en el sistema de otras partes ppoeeedores, bancos pagadores, administradores-
es presupuesto insoslayable para la existencia del contrat;md@oias obligaciones y derechos de aquellos
otros integran el conjunto de derechos y obligaciones éaggjior las partes que suscriben el “contrato de
emision de tarjetas de crédito”, en cuanto influyan solmeddaion puramente bilateral.”

12 yVeremos que el principio de relatividad de los contratos nabssluto, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia ha condenado por responsabilidad coaltppataafios cometidos por terceros ajenos al
contrato. Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casa€il, M.P. José Fernando Ramirez
GOmez, Bogota 11 de septiembre de 2002, expediente Na. 6430
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responsable de todos los cargos y consumos readizsadsonalmente o por autorizados por

el mismo (art. 2°, inc. b.).”

1.1.3. Establecimiento adherid@.ambién llamado establecimiento o comercio afdids
quien se obliga frente a la entidad emisora a aceptiando le sea presentada por un
titular, la tarjeta de crédito como medio de pagauda obligacion dineraria de la cual es
acreedor. Usualmente en Colombia, se le llama ameafiiado o adheridd,
acentuandose su caracteristica de comerciantealgpaede generar un uso poco acertado
del término toda vez que hay personas que no tiehearacter de comerciante y pueden o

estan habilitadas para recibir tarjetas de crédito.

Cada uno de estos sujetos se encuentra unido sotelnas por medio de una relacién
contractual en la cual asume diferentes obligasioesos contratos en su conjunto,
configuran lo que la doctrina moderna ha cara@dozcon el nombre desistema de
negocios juridicds definido como un conjunto de negocios juridicpge mantienen su
autonomia pero son celebrados con una finalidegtedife a la de cada uno de ellos en
particular, consistente en una actividad econémiétarminada que se desea realtZar.

1.1.4.Contratos que hacen parte del sistenton tres los contratos basicos que permiten
el funcionamiento de la tarjeta de crédito, el climgnto de la finalidad para la que fue
disefiada y en conjunto configuran el sistema gietéade crédito. Estos contratos son:

1.1.4.1. Contrato de emisién de tarjeta de créditelebrado entre la entidad emisora,

usualmente un banco u otro tipo de entidades fiegag?®, y un usuario de ella.

'3 Lo mismo que en Argentina, ver ETCHEVERRY, Raul AniBsrecho comercial y econémico: contratos
parte especial. Buenos Aires: Astrea, 2003. p. 198.

1 MARINO LOPEZ, ANDRES. Responsabilidad contractual pdlizacion indebida de tarjeta de crédito.
[base de datos en linea]. Tesis Doctoral, Universidad Autodeniarcelona. p. 14. Disponible en Internet::
www.tdx.cbuc.es

1> Como se dijo antes, no solamente los bancos son los (@miissres de tarjetas de crédito, sino que otras
entidades financieras como las corporaciones financieras, cogpmaale ahorro y vivienda (que ya no las
hay en Colombia), compafiias de financiamiento comercial se eéracuantorizadas entre otras para ejercer
la actividad crediticia, siendo la tarjeta de crédito, econémicantedtiando, uno de los medios mediante el
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1.1.4.2. Contrato de aceptacion de tarjeta de dcédicelebrado entre la entidad
emisora de la tarjeta y el establecimiento de coimedherido que se obliga a aceptarla
cuando el titular la presente en su establecimi@mimo medio de pago de una
obligacion dineraria de la cual es acreedor. Pasacompra no presencial se requiere el
consentimiento de una clausula o acuerdo adicipash que estas transacciones valgan
y se puedan realizar. La compra no presencial gora distancia, es aquella en la
cual el titular no necesita hacerse presente erplogos de venta, sino que por la
utilizacion de algun medio tecnolégico capaz dedferir los datos de la tarjeta y de su
titular (teléfono, Internet, etc.), se asimila apl@sentacion personal en el punto de
venta.

1.1.4.3. Contrato de cambiolos anteriores contratos constituyen el mara@dico
necesario para la celebracion de un tercer neguaeelacionado con los anteriores, el
que se produce entre el establecimiento adherigditular de la tarjeta. Puede ser un
contrato de compraventa o arrendamiento de sesv{cicualquier otro del cual surja
una obligacién dineraria), celebrado entre el ditude la tarjeta y el establecimiento
adherido®®

1.1.4.4. Contrato de franquiciaadicionalmente a los anteriores contratos, exist
contrato de franquicia entre la entidad emisorallgc una entidad emisora global

(MasterCard, American Express, Visa, Diners Club).

La naturaleza juridica de estos contratos serdliasta con posteridad con mas detalle, pero

lo que interesa que quede claro aqui es qeésiima de tarjeta de créditepresenta un

paradigma de la contratacion moderna por los pnadetedricos que suscita. Andrés

Marifio, nos dice algunos de ellos:

cual una de estas entidades concede un crédito de consumo acutapaPor ello, se utilizara el término de
entidad emisora, en el sentido genérico de incluir a cualcqieesguellas entidades autorizadas.

1 MARINO LOPEZ, ANDRES. Uso fraudulento de tarjetas delitoépor terceros no autorizados, dafios y
responsabilidad civil. Barcelona: Marcial Pons, 2006. p. 17.
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“[S]u funcionamiento requiere la celebracion detcatios con la caracteristica de
ser atipicos; prerredactados e impuestos por ldashemisora a los otros sujetos
contractuales; y que se encuentran interrelacianémmexos) entre si de forma que
configuran un sistema de negocios juridicos quenperalcanzar una finalidad
distinta a la de cada negocio juridico en particulaa atipicidad tiene como
problema principal la determinacion de las normplicables a ese contrato que
carece de una regulacién especificapteisposicion e imposicion de los contratos
de adhesiéniene como consecuencia, por una parte, la apicate las normas del
derecho de consumo, que protegen al consumidorsgabuel reequilibrio de la
desigualdad contractual y, por otra parte, la aplan de las normas que regulan
especificamente los contratos con condiciones ghkaserLaconexion de contratos
vinculados repercute principalmente en el estudiolal validez-nulidad de los
negocios interdependientes; la interpretacion cdajde los textos contractuales; y
la responsabilidad de sujetos que no se encuewvittanlados directamente por un

contrato.*’

El objetivo de esta monografia se centra en estaidel sistema de tarjetas de crédito con
el animo de formular soluciones al problema cada wmés visible en Colombia de los
fraudes con tarjetas de crédfty los problemas que genera en el saber especiéida
responsabilidad civif. Los demas problemas tedricos de la tarjeta détorgefialados por
Marifio, junto al que se origina por el fraude carutilizacion de las mismas, nos indican
que el punto de partida es considerar el funcioeatoide la tarjeta de crédito como un
sistema de negocios juridicos. Como sistema, detbessudiado en conjunto, sin descartar

ninguna de sus partes, para plantear alternatigasollicion al problema del fraude que

" MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indetié tarjeta de crédito. Op. cit. p. 14 - 15.

'8 Seguin lo informa el Mayor Freddy Bautista, director dérialad de Delitos Informéaticos en la Dijin, al
participar en una audiencia en la Camara de Representantegjyaligm el afio 2002 se documentaron 90
casos, pero que en lo corrido de este afio las denuncias §8Gasin contar las que llevan la Fiscalia y el
DAS. Ver noticia completa “Aumentan los delitos informaticos emwlofbia” disponible en:
http://www.caracol.com.co/noticias/478312.4dspnsultada el 22 de septiembre de 2007), subrayas felera d
texto.

9 No hay ningln tratamiento sistematico por la doctrina natiswbre la responsabilidad civil por fraudes
con tarjetas de crédito, mientras que tanto doctrinalmente ewisprydencialmente otro tipo de fraudes han
sido mas abordados como el fraude con cheque; cfr. cagitoérd.
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terceros cometen en contra de los sujetos quevieten en el sistema; mal se haria por lo
tanto, al asignar responsabilidades, descartaesib rde las relaciones o sujetos que

intervienen en el sistema.

El fraude cometido por terceros con tarjetas déiwréocasiona un dafio, el cual no es
exclusivamente sufrido por solo uno de los sujeiEssistema, sino que el dafio lo sufren
todos y cada uno de los sujetos que intervienegl.eBl dafio al que se alude no debe
entenderse propiamente como el elemento configorake la responsabilidad civil, sino
mas bien, el dafio causado por el fraude al sistintarjeta de crédito, es un dafio en
sentido econdmico. Lo novedoso de la problematickosl fraude y el estado de rezago de
nuestra legislacion para enfrentarlos, hacen gureckxtidumbre de los sujetos frente a la
forma en como responderdn econdmica o juridicamfesite a estas situaciones, vuelva
inoperante 0 menos eficiente, un sistema que skafoaenta esencialmente en la confianza
que transmite a sus participantes. Si tal incemtithe econdmica o juridica subsiste, si tal
confianza no se logra aumentar, los costos ecomdnigevitables de los fraudes se
repartirdn inequitativamente entre las partes,aleébo en la mayoria de los casos el
contratante mas fuerte la mejor parte -la entidads@a-, quien sacara provecho de esa
incertidumbre econdmica y juridica para imponer sosdiciones, valiéndose de la
imposicion de clausulas de adhesion. Todo lo kelad los fraudes y sus costos sera
abordado con profundidad en el capitulo segundorglativo a la confianza del sistema en
el capitulo cuarto.

En conclusion, es incorrecto hablar de la existedeiun “contrato de tarjeta de crédito
como algunos dan a entender. Para que la tarjetdapponerse en funcionamiento es
necesario al menos la celebracion de tres contredosrato de emision de tarjeta, contrato
de aceptacion de tarjeta, y un contrato de cantlmis.primeros dos contratos —atipicos-,
mas el contrato de cambio (que puede ser tipico)oconfiguran ekistema de tarjeta de
crédito. En éste sistema, la entidad emisora asume url paptal pues es parte en los
contratos de emisién y aceptacién de tarjeta deitor§/ asume la iniciativa en la
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construccién del sistema y en la actividad econanaicque el mismo da lugdrQueda
claro entonces, que el sistema de tarjeta de orégitencuentra “conformado por una
unidad de relaciones juridicas diversas, mantenieada una de ellas su individualidad y
regulaciones propias, pero denotando su ineficsiciauna actuaciéon complementada y
coordinada hacia la busqueda de idéntico¥in”.

1.2. EL SISTEMA DE TARJETA DE CREDITO COMO UN SISTE MA
EXPERTO

Sin abordar a profundidad el tema que filosofogi@ogos le han dado al tema de la
legitimidad y funcionamiento de los sistemas modgrmos bastara decir que el sistema de
tarjetas de crédito constituye un sistema expedrm el usuario de la tarjeta y el
establecimiento adherido, puesto que funciona daldsase de laonfianza

El sistema de tarjetas de crédito es, sin dudasjstema experto en el que el profano —
titular o establecimiento-confia que funcionard siempre como debe razonablemente
funcionar. El profano desconoce los detalles déusuionamiento y se limita a realizar
actos parciales de la cadena total de accioneslaistema implica. La entidad emisora es
el eje del sistema y quien tiene la capacidad déaar todo el funcionamiento sistémico.
Crea una apariencia que genera confianza. Ellopamvera, tiene incidencia directa en el
ambito de las obligaciones a cargo de la entidasaem que emergen del contrato de
emision de tarjeta y en la esfera de responsabilma los dafios que se producen en el

sistema de tarjetas de crédifo.

La tarjeta de crédito es susceptible de ser utidizéraudulentamente, la practica lo
demuestra, por lo que los titulares de la tarjetdoy establecimientos adheridos, sdlo

participaran en el sistema si confian en el mishsegurar esa confianza en el sistema, es

2 MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indahie tarjeta de crédito. Op. cit. p. 31.
' ETCHEVERRY, Op. cit. p. 197.
22 MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indahie tarjeta de crédito. Op. cit. p. 17.
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una funcién a cargo de la entidad emisora, quieto@m caso debe velar porraduccion

del riesgo de uso fraudulento de la tarjeta.

Esa reduccion de los fraudes, “constituye un eléon&mdamental para el desarrollo y
consolidacion de las funciones de pago y créditoldigaciones dinerarias del sistema de
tarjetas de crédito. Laonfianzanecesaria en el mismo soOlo puede ser alcanzada si
establecen mecanismo para que: (i) esos usosiregitque provocan dafios a los
integrantes del sistema sean improbables; (i) &b ade producirse, sean facilmente
detectables; y (iii) que el dafio por ellos ocasilmsasea distribuido de una forma racional y
equitativa entre los sujetos que participan enisterma. Laseguridades el problema

fundamental del sistema de tarjetas de crédfto.”

1.3. DEFINICION DE TARJETA DE CREDITO Y SU CLASIFIC ACION

1.3.1. Definiciones La doctrina extranjera caracteriza el documéisioo de la tarjeta de

crédito como un documento de legitimacion intragstésque permite a su titular efectuar
pagos o cumplimientos de obligaciones dinerariasuenconjunto de establecimientos
determinados, y accesoriamente, extraer dinero ajeros automaticos, aplazando el

reembolso de las sumas respectivas a la entidabende la mismé.

Esperanza Gallego Sanchez, explica que “al fakar, embargo, la literalidad y la
transmisibilidad, ya que se trata de documentosopatisimos e intransferibles, suelen

considerarse como simples documentos de legitimaéidNo es pues, un titulo valor.

Finalmente citando a Gete-Alonso y Calera, Mariha@&des Ferrando, dice que la tarjeta
de crédito es “documento materializado, normalmeeate un soporte plastico con una

banda magnética o un chip informatico (microprodesgue contiene los datos personales

2 Ibid., p. 18.

4 bid., p. 29.

% GALLEGO SANCHEZ, Esperanza. Contratacién Mercantil. Vaurii.: Contratacion bancaria. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2003. p. 960.
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y contables), personalisimo, creado por una empespacializada, por una entidad de
créedito o por un establecimiento comercial, quempter a su titular, mediante su
presentacion y el cumplimiento de ciertos requssiefectuar pagos (cumplir obligaciones
dinerarias) y/o obtener dinero en metalico, real@eraciones bancarias y, en su caso,
gozar de otros servicios y beneficig8.”

Sin embargo, en Argentina se encuentra algunapjudencia que define a la tarjeta de
crédito como un “documento meramente probatorio iaméel el cual su titular puede
requerir la prestacion del vendedor; un documenrgo idkentificacion, intransferible,
insuficiente e incompleto, necesario para hacearalconjunto de derechos surgidos de la
relacién trilateral.?” Pero aunque se defina como “documento probatoli’glicho a
continuacion corrobora la tesis de que se tratandéocumento de legitimacioén, el cual es
“necesario para hacer valer el conjunto de derechos

1.3.2. Clases de tarjetas de crédit&n cuanto a las clases de tarjetas de créditdice

que existen las siguientés

1.3.2.1. Atendiendo al numero de personas entrguasse producen las relaciones
juridicas en que consisten, se habla de tarjetéetdriales y trilaterales En las primeras
sélo intervienen la entidad emisora de la tarjetal titular de la misma, existiendo
simultaneamente sélo dos relaciones juridicasomfrato de tarjeta que se celebra entre la
entidad emisora y el titular y el contrato entremapresa y el titular, que paga el precio del
bien o servicio obtenido. Las tarjetas de crédaocieron bilaterales siendo emitidas por
empresas hoteleras y aeronauticas en Estados Ukldgsen dia son utilizadas por todo
tipo de empresas que las emiten para ser usadasieamente en sus establecimientos.

26 FERRANDO VILLALBA, Maria de Lourdes. El contrato de Tetd de crédito, en: Contratacién Bancaria,
tomo |. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001. p. 331.

2 ETCHEVERRY. Op. cit. p. 201-202, citando la sentenciaC8MCorr, Sala VII, 28/6/84, “Wasench de
Benghiat, Ménica”, LL, 1986-C-533.

%8 |bid. p. 332 - 334.
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Las tarjetas trilaterales comportan, como minitaoparticipacion de tres personas: la
entidad emisora o gestora de la tarjeta, su tityldos establecimientos afiliados, que
admitirdn la tarjeta como instrumento de pago. ®es, por tanto, las relaciones juridicas
que surgen: un contrato entre la entidad emisgestora y el titular, otro entre aquella y el
establecimiento adherido al sistema y el contratogb cual el titular presenta la tarjeta a

dicho establecimiento para pagar una obligacioardima contraida por él.

1.3.2.2. Segun el modo como actian en relacionagopo cumplimiento de
obligaciones de dinero, se diferencia entre tagetke crédito (en sentido estricto) y de
débito. Las tarjetas de crédito son aquellos instrumentescgmplen su funcion de medio
de pago mediante la concesion de un crédito duartiPermiten, en consecuencia, tanto la
adquisicién de bienes y servicios en los estableaitns adheridos, como la obtencion de
efectivo a crédito en los lugares determinadosl eorgrato, con el limite (cupo) fijado en

el mismo.

Las tarjetas débifd son aquellas emitidas por entidades de créditgpguriten a su titular
realizar operaciones bancarias en relacion condastas de que disponga en la entidad y
gue se encuentren vinculadas a dichas tarjetasult8meamente, cumplen la funcion de

instrumentos de pago de bienes y servicios prestaaololas personas adheridas al sistema.

Ha surgido una nueva categoria de tarjetas, lasgables, entendidas como aquellas que
“pueden se alimentadas o cargadas para disportgizarthasta el limite de alimentacion”,
empleadndose para la realizacion de pagos sustdoyah dinero en metalico. Algunas
modalidades de tarjetas recargables son: lasaanabnedero, las tarjeta telefénicas o las

creadas por asociaciones de seguros privadosaenbito de la medicina pre-pagada.

1.4. MARCO CONTRACTUAL

29 En esta monografia nos referimos a las tarjetas de crédienédo estricto.
% |gual observacién que la nota anterior. La cita es de FERRAMILLALBA, Op. cit. p., 334.
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Como lo habiamos anticipado, el marco contractadld tarjetas de crédito se encuentra
conformado por tres contratos fundamentales y paroetrato de franquicia. Los tres
primeros son el contrato de emision de tarjeta rédito, el contrato de aceptacion de
tarjeta de crédito y el contrato de cambio. El ot de franquicia se celebra entre la
entidad emisora local y la entidad emisora global.

Veamos pues cada uno de ellos y sus respectivigsoibhed":

1.4.1. Contrato de emision de tarjeta de crédftd>or medio de este contrato, el emisor se
obliga frente al titular de la tarjeta principalnte(i) a entregar una tarjeta que pueda ser
utilizada como instrumento de pago ante los establentos adheridos al sistenf{a) a la
existencia de establecimientos que admitan latéagemo medio de paggii) a abonar a
éstos el importe de las obligaciones dinerariasefjtitular pague por medio de la tarjeta de
crédito y(iv) a concederle un crédito para su reembolso. Asimistsume un conjunto de
obligaciones accesorias cuya finalidad es permité el sistema funcione en forma segura.
Entre ellas se encuentrér) la instalacion de los mecanismos técnicos adecupaia que

el sistema funcione en forma adecua@d; informar al titular de la tarjeta de las diversas
operaciones efectuadas con la tarjeta para recabarconformidad y verificar el
funcionamiento regular(vii) poner a disposicion del titular los medios por dog pueda
ponerse en contacto con la entidad emisora a finodeunicar el extravio, sustraccion,
falsificacion o cualquier otra situacion de riegpgwa la tarjeta(viii) verificar la regularidad
de la factura que el establecimiento adherido kEsgmta al cobro yix) mantener la

fidelidad de los datos personales que recabe.

El titular de la tarjeta de crédito, a su vez, bliga frente a la entidad emisora(iq

custodiar y hacer uso adecuado de la tarj@dayerificar si los gastos efectuados son

3L El contrato de cambio (compraventa, prestacién de servici@)damiento, etc.), no sera examinado
puesto que los supuestos contractuales pueden ser infinithg/endo tipicos y atipicos), basta aclarar que
en ellos la tarjeta de crédito cumple la funcién de medio de gda obligacién dineraria que de ellos surge
para el deudor (titular de la tarjeta)

%2 MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indalie tarjeta de crédito. Op. cit. p. 31-32.
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realmente debidos al ser comunicados por la entdaidora;(iii) reintegrar a la entidad
emisora las sumas que haya abonado por mediotdgdta de crédito en la forma que se
estipule y(iv) abonar un precio (pago de la cuota). Existen atbdigaciones que derivan
de estas obligaciones principales. Asi, el corrastode la tarjeta implica la obligacifn

de conservar la tarjetéyi) de comunicar su extravio o rolwii) excluir cualquier tipo de
transmision yviii) guardar confidencialidad respecto al numero daetifieacion personal

y de las claves de la tarjeta.

1.4.2. Contrato de aceptacion de tarjeta de créditoPor el contrato de aceptacién de
tarjeta de crédito, la entidad emisora se obligaté a los establecimientos adherifips
pagar, en el plazo establecido, las facturas qtes és presenten correspondientes a los
pagos realizados con tarjetas de crédito por toktes de las mismaéj) a disponer el
soporte técnico que permita funcionar el sistem@ij)ya informar sobre la vigencia y la

regularidad de la tarjeta.

Como contraprestacion principal, los establecinoigrtdheridog) admitiran las tarjetas de
crédito como medio de pago (i) pagaran a la entidad emisora un precio por las
operaciones con tarjetas que la entidad emisom@bl@se. Ademas, deben cumplir con otras
obligaciones instrumentales como, por ejem@i, verificar la correccion de la operacion,
tanto en cuanto a la vigencia de la tarjeta, ifieation del titular y limites del crédito
concedidofiv) confeccionar las facturas de una manera predetadaiy(vi) entregarlas a

la entidad emisora en el plazo que estipule.

1.4.3. Contrato de franquicia de crédito Por el cual la entidad emisora global se obliga,
entre otras conductas comprometida@) afrecer publicitariamente la tarjeta con la marca
de su propiedadji) dirigir el sistema de créditos y débitds) administrar el servicio de

recepcion de comunicaciones de tarjetas extraviadastraidas; administrar el listado de

usuarios y establecimientos habilitados para eleonge la tarjeta de crédito. Esta emisora

3 Ibid. p. 32-33.
3 Ibid. p. 33.
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global tiene derecho a fijar los precios por elw#r financiero prestado y a controlar
permanentemente el funcionamiento del sistemasiPparte, la entidad emisora local debe
(i) pagar un precio por las tarjetas emitidas y poofgeraciones realizadas con las mismas;
(i) colocar la tarjeta de crédito en el mercado danssiy establecimientos adherid@s)
liquidar y compensar todas las operaciones reaggwr sus clientes y establecimientos
adheridos que contraten con e(i&) enviar a la emisora local las notas de cargo ormep

gue le entreguen los comercios adheridos, etc.

1.5. LA ATIPICIDAD CONTRACTUAL EN EL SISTEMA DE TAR JETAS DE
CREDITO

Los contratos de emision y de aceptacion de tarjela crédito no se encuentran
establecidos o regulados por alguna autoridad elontie®™. Sin embargo, hay una

% No se encuentra una regulacién especifica en Colombia. Lo enigira se ha regulado al respecto
corresponde a la reglamentacion de las tasas de interés, comiidgfasy otros elementos accesorios en el
funcionamiento de la tarjeta de crédito. Para la muesba@kto 2230 de 2006én el cual se establece en su
articulo 2° lo relativo a la Informacién a los usuariosodesistemas abiertos de tarjetas débito y créditis “
entidades administradoras de sistemas abiertos de tanjetheran publicar, en las paginas econdémicas de
un diario de amplia circulacion nacional, con una per@dad trimestral y referida al respectivo trimestre,
la siguiente informacion: a. La comisidn de adquirenbialLa tarifa interbancaria de intercambio, y c. La
cuota de manejd Otra regulacién es la esbozada edetreto 519 de 200%londe se limita a establecer que
la utilizacion de las tarjetas de crédito encuadra dentda definicion de créditos de consumo (deroga
ademas el Decreto 2048 de 2006). Otros ordenamientos juridicesel de Dinamarca y el de la Republica
de Argentina mediante una ley han reglamentado el funcionamiens tarjetas de crédito. En Dinamarca,
la ley consolidada sobre tarjetas de pago de 12 de sepiemli994; en la Argentina, ley 25.065 sancionada
en diciembre 7 de 1998.
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regulacién sobre los sistemas de pagentre los cuales se encuentran las tarjetas de
crédito y débitc’

El contrato de franquicia entre la entidad emisocal y la entidad emisora global tampoco
se encuentra regulado, constituye por lo tanto amtrato atipico, pero de tratamiento

pacifico por la doctrina.

En cuanto a la atipicidad de los contratos de émigiaceptacion de tarjetas de crédito, son
ley para las partes (art. 1.602 C.C.) aunque rensaentren definidos por una regulacion
especifica. Los negocios juridicos nacen juridicgameor el postulado de la autonomia de
la voluntad, no siendo indispensable que la moddlicbntractual que elijan se encuentre
establecida por un legislador, quien por ciertcuentra imposible regular y reglamentar al
detalle todas las relaciones que los sujetos decldernecesitan para llevar a cabo para
satisfacer desde sus necesidades minimas, hastallpaar a cabo las actividades

financieras mas avanzadas. Como bien lo explicamasHelsen, los individuos actuan

como o6rganos del Estado cuando reglamentan ellsmasi sus relaciones mediante la
utilizacion de contratos —tipicos o no. Por lo ¢targstos contratos tienen vida juridica y
produciran los efectos que las partes han acorddelopre que previamente cumplan con
los requisitos de existencia sefialados por la niridad colombiana. Los mismos no

seran estudiados en esta monografia, por lo cpahsiiemos que los contratos atipicos de

% E| Estatuto Organico del Sistema Financiero (EOSF) entular48, 1, literal j, sefiala que el Gobierno
Nacional tendra la facultad d&é&gular los sistemas de pago y las actividades vinculegia®ste servicio
que no sean competencia del Banco de la Republica. Estitathse ejercerd previo concepto de la Junta
Directiva del Banco de la Republica, a fin de que este osgamipueda pronunciarse sobre la incidencia de
la regulacion en las politicas a su caryd.al carencia solo demuestra el rezago en el cual se encuentra
Colombia al reglamentar los sistemas de pago, mientras querlaniéiad Europea ya desde finales de la
década de los 80’s comienza a regular sobre el particular: Redacitan(87/598/CE) de la Comisién de las
Comunidades Europeas de 8 de diciembre de 1987, sobre uro @adigpeo de buena conducta en materia
de pago electrénico; Recomendacion 88/590/CE de la Comisidhy dle febrero de 1988, relativa a los
sistemas de pago; Recomendacion 97/489/CE, de 30 de juli@dderelativa a las transacciones efectuadas
mediante instrumentos electrénicos de pago.

37 Segun Jorge Pinzén Séanchez, ex-superintendente bancario erapaspresadas en noviembre 17 de
2004: “Se consideran también sistema de pago de bajo valguéo@mvolucran la utilizacion de tarjetas
débito y crédito”. Consultado enww.banrep.gov.co/documentos/seminarios/ppt/SuperintedBenppt el

22 de septiembre de 2007. La reglamentacion, referida es el Dedf@@adé 2005, se referira posteriormente
cuando se analicen las obligaciones de prevencién a cargo detidades emisoras administradoras del
sistema de tarjetas de crédito.
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emision de tarjetas de crédito y de aceptacionadetas de crédito, cumplen con esos

requisitos.

Lo mas complicado o el problema fundamental queteéala atipicidad de un contrato es

el de la regulacién normativa aplicable al mismo.

El Cdodigo Civil Colombiano no establece en normguah, la forma en la cual los
operadores juridicos aplicaran otras disposicigueiglicas para los contratos atipicos
adicionales a las clausulas pactadas por las p&teégimen juridico aplicable a dichos
contratos no es de tratamiento pacifico en Colondmade la doctrina y la jurisprudencia

asumen posiciones encontradas.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia de éasdei31 de mayo de 1938 dice que “las
relaciones convencionales que no encajan dentrongeino de los tipos reglamentados de
contrato, se aprecian por analogia del tipo contghcafin al punto de vista juridico

pertinente, o por los principios generales de derete las obligaciones y contratos, y, a
titulo complementario, por el arbitrio judicial.aBi entendido que estos criterios no han de
violentar la voluntad libremente configurada de pastes dentro de los amplios limites a

ella trazados por el legislado?'.

“Los Ospina”, se apartan de ese criterio, y est&bla siguiente forma de determinar el
régimen juridico de los contratos atipicos: 1) $eymperativas, 2) por las clausulas
redactadas, 3) por las reglas generales de los poidicos y de los contratos, 4) por las
reglas propias del contrato tipico mas préximo anegjante, 5) por la doctrina

constitucional y los principios generales de devéth

Sin embargo, la atipicidad de los contratos no grenes la misma: “la atipicidad se puede

presentar de diferentes formas. En una primergaess crean un contrato que ajustandose

38 Jurisprudencia citada en OSPINA F., Guillermo y otmorfa general del contrato y del negocio juridico.
Bogota: Temis, 2000. p. 51.
¥ Ibid.
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en principio a la estructura y funcion de un tiggocial se separa de él en algun punto
especifico mediante la insercion de clausulas gqueonresponden a dicho tipo. En estos
casos donde la desviacion no es esencial se a@plitas normas legales correspondientes al
tipo contractual a que pertenece, pero, a las wi@sigjue se separan del mismo se aplican
por analogia las normas propias del tipo contragiue mas similitud posea con ellas.

En el otro extremo del caso planteado se encuenmiyaellos contratos que se separan
totalmente de los tipos disciplinados por la legiaponer prestaciones no previstas. Dada
la amplitud de las reglas establecidas para laralifes tipos contractuales especificos,
estos contratos, que la doctrina denomina comadcasippuros, son de muy dificil

posibilidad practica.

En una zona intermedia a ambas situaciones sensijaellos casos en que las partes
construyen el contrato sirviéndose de elementoscguesponden a diferentes contratos
tipicos. A estos contratos se los denonuoatratos atipicos mixto@ectius: de estructura
mixta) o complejosy dentro de esta categoria se pueden incluir, ewipio, tanto al
contrato de emision de tarjetas como de aceptagiérincluyen prestaciones similares a la

de diferentes contratos tipicd¥”.

No cabe duda que la normatividad o régimen leghtape a los contratos atipicos es
diferente para cada uno de los supuestos antesianados, aunque si bien, todos se
regulan por las normas generales que el ordenamjeritlico colombiano establece para

todas las obligaciones y contratos.

Los contratos de emision y de aceptacion de tagjetarédito se encuentran dentro de los
llamadoscontratos atipicos mixto®s decir, aquellos que se encuentran conformaolos
una pluralidad de contratos tipicos. Al estar confBrdo por disposiciones de varios
contratos tipicos, la posibilidad de aplicar untecid de aplicacion analdgica del tipo

contractual mas cercano seria una herramientaidgrente para dar cuenta de todos los

4O MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indahié tarjeta de crédito. Op. cit. p. 35 - 36.
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elementos y obligaciones que las partes han acoréadespecial de aquellas obligaciones

gue no tienen ninguna semejanza con el tipo cdobgque se asegura ser dominante.

Por ello la doctrina, intentando solucionar el entgroblema y en la busqueda de criterios
que den cuenta del régimen legal a aplicar a logaios atipicos, ha planteado, entre otras
menos relevantes, las siguientes teoriaedda de la absorcidren la cual “debe buscarse
dentro del contrato atipico un elemento prepondergune se corresponda con el elemento
preeminente de algun contrato tipico y aplicaroaltiato atipico la disciplina normativa de
este Ultimo. La critica a esta posicion ha sidoegimaplicable en aquellos casos en que las
diferentes prestaciones cooperan a la obtencionndeesultado unitario con la misma

intensidad sin que pueda encontrarse el elemeapmpderante™

La teoria de la combinacigra cual pretendiendo avanzar sobre el anteristashlo, dice

qgue “cuando en los contratos atipicos coexistast@r®nes y elementos correspondientes
a diferentes contratos tipicos, la disciplina ndivaade aquellos se construira combinando
las normas correspondientes a cada uno de losatamtipicos. Sin embargo, esta posicion
también resulta insuficiente en aquellos casos e lgs prestaciones o elementos del

contrato atipico no puedan reconducirse a lassidiferentes contratos tipico&.”

Finalmente una de las teorias que la doctrina mederene aceptandh en especial
cuando es imposible reconducir a una determinadeatividad, por aplicacion de las
demas teorias, constituye la de aplicar a los aw#ratipicos, el régimen que la misma
doctrina sefala para lagntratos atipicos purod.lamaremos a ést&eoria de la tipicidad

social

En cuanto a los contratos atipicos puros —que Bdgrureconducirse a un tipo contractual

preexistente-, sefiala Marifio que “se rigen pomiasnas generales del derecho privado

“L|bid., p. 38.
“2|bid., p. 38.
“3bid.. p. 38 y ss.
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positivo, las reglas pactadas por las partes gmoglio contrato, y los usos y costumbres
(tipicidad social) de acuerdo a lo dispuesto psrads. 1258 y 1287 del Cédigo Civif:”

DIEZ-PICAZO, en cuanto a la tipicidad social, safigue “son esencialmente tipicos
aquellos contratos que, aunque carezcan de uriplisiaaormativa consagrada por la ley,
poseen una reiteracion o frecuencia en orden goaricadn como fendmeno social, de
manera que su reiterada celebracion les dota ademen iurispor el qgue son conocidos y

de una disciplina que se consagra por via doctoifalisprudencial

¢, Sera la tipicidad social una teoria trasladallelambia? Es factible, toda vez que en su
ordenamiento también se encuentran las ndfhdaslos arts. 1.258y 1.287° del Cédigo
Civil espafiol, que la doctrina de ese pais sef@t@dundamentos de dicha teoria. Como
equivalente del primer articulo, el art. 1.603 @éldigo Civil de Colombia dice: “Los
contratos deben ejecutarse de buena fe, y porgroasie obligan no solo a lo que en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanarsapneote de la naturaleza de la
obligacion, o que por ley pertenecen a ella.”. égundo articulo, tiene consagraciéon en el
tercer inciso del articulo 1.622 del Cadigo Civél @olombia:

“Las clausulas de un contrato se interpretaran upes otras, dandosele a cada
una el sentido que mejor convenga al contrato etotlidad.
Podran también interpretarse por las de otro cotdrantre las mismas partes y

sobre la misma materia.

“*Ibid., p. 37.

4 Citado por MARINO, Responsabilidad contractual por utilizadndebida de tarjeta de crédito. Op. cit. p.
361.

%6 Me refiero a normas como la interpretacién de un enunciadoativom Es decir, dos enunciados
normativos pueden variar en dos ordenamientos, pero laaneer idéntica. “No se podra matar” y
“prohibido matar” son dos enunciados normativos diferentesy pin duda consagran ambos la misma
norma.

47 “ os contratos se perfeccionan por el mero consentimigntdesde entonces obligan, no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todeenkecuencias que, segin su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.

8 “E] uso o la costumbre del pais se tendran en cuenta parprétar las ambigiiedades de los contratos,
supliendo en éstos la omision de clausulas que de daigwelen establecerse.”
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O por la aplicacion practica que hayan hecho dashmbas partes, o una de las

partes con aprobacion de la otra pafte.

Recordemos que dentro de las actividades desaasllan el sistema de tarjetas, se
encuentra la actividad crediticia y otras tenidas mercantiles por la normatividad
comercial (arts. 20 a 22). Por lo tanto, en mateoimercial la tipicidad social encuentra
consagracion expresa en el art. 3 del Codigo deeBiande Colombia: Lla costumbre
mercantil tendra la misma autoridad que la ley corrad, siempre que no la contrarie
manifiesta o tacitamente y que los hechos constisitde la misma sean publicos,
uniformes y reiterados en el lugar donde hayanuteplirse las prestaciones o surgido las

relaciones que deban regularse por €lla.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de JustB&@a de Casacion Civil, también ha
analizado este problema, frente a lo cual dijo q@specto del dltimo grupo [los contratos
atipicos mixtos], francamente inusual, deben ateedecomo ya se dijera, las
estipulaciones convenidas por las partes, que ntracten normas de orden publico; si
persistiese el vacio, se reglard conforme a la ativen general de los contratos y la
tipicidad social. A la analogia solamente podradase en la medida que denote un rasgo

significativo comtin a algtn contrato tipict.”

Ernesto Rengifo Garcia, en un estudio sobre irg&apion del contrato atipico a la luz de la
jurisprudencia colombiana, concluye: “El comportamo de las partes y la aplicacion
practica que ellas asumen y despliegan frentetalde su autonomia privada, descienden
el problema y lo vuelven menos abstracto (esta estica que se le haria a los criterios de
interpretacion del contrato atipico fijados podtetrina), a tal punto que le suministran al
juez tal cantidad de elementos que sin duda lditfactisu ‘discreta autonomia’ y su

‘cordura y perspicacia’ en la interpretacion deitcato.”®°

49 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil, Serite de 22 de Octubre de 2001,
expediente No. 5817, Magistrado Jorge Antonio Castiligeias

* RENGIFO GARCIA, Ernesto. En Los Contratos en el Dereehlivado. Bogoté: Legis-Universidad del
Rosario, Bogota 2007. p. 69.

30



La doctrina, sin embargo, ha planteado solucioitesnativas al problema de la atipicidad
de los contratos de emisidén y aceptacion de tarfacrédito. Se lo ha conceptualizado al
primero (emision de tarjeta), como apertura deitogthandato, cuenta corriente bancaria;
asuncion de deudas vy, finalmente como un contitfica puro con una tipicidad social
propia y especificd El segundo (aceptacion de tarjeta), se ha caizader por la doctrina

como una estipulacién para otro.

1.5.1. Atipicidad del contrato de emision de tajee crédito El contrato de emision de
tarjeta de crédito celebrado entre la entidad emig@| usuario (futuro titular de la tarjeta),

ha sido tipificado de las siguientes formas:

Contrato de apertura de créditgarte de la doctrina identifica el contrato de énigle
tarjeta de crédito dentro del contrato de apertlegecrédito. Este contrato se encuentra
definido legalmente en el Codigo de Comercio, 4400 de la siguiente manera: “Se
entiende por apertura de crédito, el acuerdo éndvitel cual un establecimiento bancario
se obliga a tener a disposicion de una personassdendinero, dentro del limite pactado y
por un tiempo fijo o indeterminado.” De acuerdoaal. 1.401 del mismo cddigo, “la
disponibilidad de que trata el articulo anteriodi@oser simple o rotatoria. En el primer
caso, las utilizaciones extinguiran la obligaci@h loanco hasta concurrencia del monto de
las mismas. En el segundo, los reembolsos verdegmbr el cliente serdn de nuevo

utilizables por éste durante la vigencia del cdaotta

Rodriguez Azuero defiende la tipificacion del caimtr de emision de tarjeta de crédito
como una apertura de crédito, porque “entre ettt@npbiente y su banco existe un tipico
negocio de linea de crédito, en virtud del cuddagico le otorga al cliente la disponibilidad
para acudir a sus arcas, hasta una determinada swadente la utilizacion de la misma en

la adquisicién de bienes y servicios a tercerd$?bsteriormente y complementando lo

*1 MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indahie tarjeta de crédito. Op. cit. p. 40.
*2 RODRIGUEZ, Op. cit. p. 219.
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anterior, indica: “la tarjeta de crédito es undatemecanismos que tienen los usuarios para
hacer efectivos los contratos de apertura de orédi¢ previamente han celebrado con sus
bancos. Si no existiera el dinero plastico —comarra@ por mucho tiempo- el consumidor
podria obtener los recursos disponibles en vireidadinea establecida a su favor con la
diferencia de que el desembolso tendria que haearséectivo, o por abono en su cuenta o

por transferencia de fondos, para citar algunases.?

La doctrina extranjera lo define como un contratie ‘acuerdo al cual, una institucion
bancaria se obliga dentro de ciertos limites ctatios y temporales a poner a disposicion
del cliente una suma de dinero a cambio de unasi@mgue adeuda aun cuando no utilice
los fondos puestos a su disposicion. Para el aasaitijice los fondos, el cliente se obliga a
realizar amortizaciones en la forma y plazos pastada abonar los intereses que puedan

devengarse>

Asi, Eduardo Antonio Barbier dice que el contratoaimision “es aquel por el cual una
empresa especializada estipula con el clientedaaa de un crédito a su favor, a efectos
de que éste contrate bienes o servicios en detedimsrestablecimientss.

A esta postura, que tipifica el contrato de emigidbmo uno de apertura de crédito, se le
puede criticar que le otorga demasiada importaacielemento crediticio dentro del haz
obligacional del contrato de emision de tarjetasmdglito. Si bien es cierto, dice Marifio,
“que se produce la concesion de un crédito, exiwgrbién otros elementos tipificantes
particulares que no encuadran en la figura delratintde apertura de crédito. En primer
lugar, una de las obligaciones nucleares del dontl@ emision de tarjeta de crédito es la
funcion de pago que la tarjeta debe cumplir pardtglar. La tarjeta de crédito debe servir

%3 |bid, p. 223. La Superintendencia Financiera también interpréa tarjeta de crédito como un contrato de
apertura de crédito. Cfr. Concepto de la Superintendencia Fenaidd. 2006045350-001 del 10 de octubre
de 2006; No. 2001023303-1. Abril 23 de 2001. Las aagiones financieras se encuentran excluidas para
realizar contratos de apertura de crédito y por lo tanto pati éanjetas de crédito (Cfr. Concepto No.
2004001100-7 de Noviembre 25 de 2004), por lo tardgnetrelevancia practica analizar la naturaleza de este
contrato.

** MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indalié tarjeta de crédito. Op. cit. p. 40-41..

> BARBIER, Op. cit. p. 346.
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para realizar pagos de las adquisiciones del wsuyamara ello deben existir ademas
establecimientos adheridos, lo cual constituye otshgacion principal del contrato de
emision. También diferencian el contrato, la forowmo opera el pago de la entidad
emisora al establecimiento adherido y la existedeiain haz obligacional que incluye la

prestacion de otros servicio®.”

En el contrato de emisién de la tarjeta se otorg&radito, “pero no se constituye en la
obligacion principal, sino que, junto a otras confa la totalidad de la operativa de la
tarjeta de crédito...En el contrato de emision dget@arla entidad emisora se obliga a
brindar un instrumento de pago asi como un conju#oservicios inherentes a la

constitucién y organizacion del sistema que faclitadquisicion de bienes y servicids.”

Contrato de mandatose dice que es reconducible a este contrato “fauebligacion
principal que asume el emisor de la tarjeta e lalnar las 6rdenes de pago emitidas por
el titular de la tarjeta al momento de celebrartmios de cambio con establecimientos
adheridos. Al presentar la tarjeta, el titular sibgcuna nota o cupdn que constituye una
orden de pago a cargo del emisor a favor del estabiento adherido. Se trataria de un
mandato de pago donde el mandatario —el emisansgentra obligado a efectuar pagos

de obligaciones dinerarias por cuenta de su maadprmt es el titular de la tarjet&.”

Tal posibilidad se justificaria en Colombia de adoecon lo estipulado en el art. 1.387
del Cadigo de Comercio, que define el contrato amision el cual es basicamente un
mandato (art. 2.142 C.C. y ss.).

* MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacion indahie tarjeta de crédito. Op. cit. p. 42-43.

" |bid., p. 43.

*8 |bid., p. 44.

%9 “Articulo 1287. La comision es una especie de mandato poratkeuencomienda a una persona que se
dedica profesionalmente a ello, la ejecucion de uno o variaxiesg en nombre propio, pero por cuenta
ajena. “
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A esta postura se le puede criticar, de acuerddvarifio, que{i) el emisor no actua por
cuenta del titular de la tarjeta, sino que lo hagoe cuenta e interés propios, en
cumplimiento de un contrato que lo vincula con slablecimiento que le presenta las
facturas al cobrq(ii) Como consecuencia de ello, la entidad emisor@mdtuna ganancia
que consiste en el precio deducido, lo cual haréaa coste del servicio recaeria, no en el
mandatario, sino sobre un tercero que es el destioael acto ejecutad(ii) el emisor de

la tarjeta se reserva la facultad de decidir ldiz&eion o no de los pagos a favor de los
establecimientos adheridos cuando las facturaseptms presentados no contengan los
requisitos que se prevén al respecto, contradioiend obligacion propia del mandato que
dice que el mandatario, para actuar con la diligedebida y cumplir su obligacion, debe

cumplir el encargo asignado.

Contrato de cuenta corriente bancatffauna tercera posicién doctrinaria sostiene que se
extienden analégicamente las normas que reguleonédato de cuenta corriente bancaria

a los contratos de emision de tarjeta de créditoe®bargo, siendo la obligacion principal
proporcionar al cliente el servicio de caja, ngesible reconducir al contrato de emisién
de tarjeta de crédito al de cuenta corriente bémcawnesto que, dicho servicio de caja no

existe en el mismo.

Contrato de asuncién de deudas futGtfasomo obligacién principal la entidad emisora
asume frente al titular de la tarjeta el hacersgocde las deudas de que éste contraiga
frente a los establecimientos adheridos que acdptéarjeta de crédito como medio de
pago. Sin embargdj) el contrato de emisién no contiene una asunciénppae de la
entidad emisora de las deudas futuras de los wosuaie la tarjeta respecto a los
establecimientos adheridos; ademés) el establecimiento adherido no presta su
consentimiento en el contrato de aceptacion agttscon del titular de la tarjeta por la

entidad emisora en la obligacion emergente delratnide cambio; por ultimo, (iii) tal

¢ Marifio, Responsabilidad contractual por utilizacién indetiglgarjeta de crédito. Op. cit. p. 45-46.
L Ibid., p. 47-48. T.
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concepcion se quedaria corta frente a la exposweias obligaciones del titular de la

tarjeta.

Contrato atipico pur®: el problema de la tipificacion del contrato deisgiém de tarjeta de
crédito, lleva a concluir que este contrato atipioaes reconducible a ninguno de los tipos
contractuales existentes. Si bien se compone pemezitos asimilables a los otros
contratos, éstos se presentan particularmente ocawhié y conjuntamente con otros que no

pertenecen a ningun contrato atipico.

Conjuga diversas prestaciones como la entrega destrnmento de pago operativo (lo que
implica la existencia de establecimientos que lmitah y los medios técnicos necesarios
para operar); el pago a los establecimientos; teeesion de un crédito; la prestacion de
otros servicios diversos, etc., que, como indicee@donso y Calera, “comportan estar en
presencia de un contrato atipico en cuya estrugiuealen distinguirse (si asi se quiere)

datos e indices propios de diversos contratos.”

La imposibilidad de aplicar el régimen juridico algin contrato atipico determina que el
contrato de emision de tarjeta de crédito sea oegad las normas generales que para las
obligaciones y los contratos estén previstas paradn juridico colombiano y, habiendo
alcanzado una amplia tipicidad social, se deberre@ulos usos y costumbres imperantes
en la contratacion y a los criterios desarrollgomsla doctrina y la jurisprudencia.

1.5.2. Atipicidad del contrato de aceptacion dejear de crédito Celebrado entre la
entidad emisora y el establecimiento adherido. Bioi@bia se le conoce comunmente
como contrato de afiliacion, teniendo el establéanio adherido el nombre de comerciante

o establecimiento afiliado.

Para la tipificacién del contrato de aceptaciomtepde la doctrina dice que se trata de un

contrato que incluye urestipulacion para otro

%2 Ibid., p. 48.
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En Colombia, la estipulacion para otro se encuetfanida en el art. 1.502 del Cddigo
Civil de la siguiente forma:Cualquiera puede estipular a favor de una terceeaspna,

aunque no tenga derecho para representarla; perlm ssta tercera persona podra
demandar lo estipulado; y mientras no intervengaaseptacion expresa o tacita, es
revocable el contrato por la sola voluntad de lastps que concurrieron a €él. Constituyen

aceptacion tacita los actos que sélo hubieran podigcutarse en virtud del contréto

No existe un consenso en la doctrina sobre siigakd se presenta en el contrato de
aceptacion de tarjetas, por el cual, el emisor gsthblecimiento adherido, pactarian un

derecho en beneficio del titular a que le sea adeptomo medio de pago.

No obstante lo anterior, el contrato de aceptad@tarjetas ha sido descrito de la siguiente

forma: Cesion de créditos o asuncién de détidas

Cesion de créditos futurogl establecimiento adherido seria acreedor frantiéular de la
tarjeta, pero en virtud de un contrato de cesiocréditos, el establecimiento se lo cede a la

entidad emisora.

El argumento critico fundamental contra esta posi@s que el establecimiento adherido
no se obliga frente al titular a ceder su crédita entidad emisora ni ésta a aceptarla, sino
que, por el contrato de aceptacion el establecimiadherido se encuentra obligado a
aceptar las operaciones realizadas con la targtar@tito. Mas bien, al momento de la
operacion el usuario ordena (o solicita) a la edtigémisora que abone su deuda al
establecimiento adherido, y luego en virtud deltiaio de emision de tarjeta de crédito el

titular debera rembolsar dicho pago a la entidais@m®™

8 Algun sector de la doctrina se conforma en sefialar que lengetidad emisora y el establecimiento
adherido se establece una relacidn contractual en la que se inchugstipulacién para otro, a favor del
titular de la tarjeta, sin preguntarse por el régimen legal afdiealicho contrataCfr. RODRIGUEZ, Op.
Cit. p. 223 - 225.

® MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indahie tarjeta de crédito. Op. cit. p. 52.
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Contrato de asuncion de deudagpie segun otros se caracteriza porque el emisoneas
deudas que frente a los establecimientos adhecimioisaigan los titulares de las tarjetas,
guienes son sustituidos como deudores por la ehedaisora en el momento de hacer
efectivo el pago por medio de tarjeta de crédito.etnbargo, se le puede criticar que por el
contrato de aceptacion, la entidad emisora no asasrgeudas que contraiga el titular de la
tarjeta, sino que, se obliga a pagar las érdesediotudes de pago de sumas de dinero que

contienen las notas de cargo o cupones que lenpeesies establecimientos adheridds.

En conclusién, es un contrato atipico puro, “entésnel contrato de aceptacion se regula
por las estipulaciones pactadas por las partesidiasas de orden juridico que rigen a los

contratos en general y a los contratos con conBsi@generales; y las normas que emanan
de la tipicidad social (usos y costumbres) alcaazgqbr dicho negocio juridico

contractual.®®

1.5.3. Contrato de franquicidCelebrado entre la entidad emisora local y laladtemisora
global duefa de la marca de la tarjeta de crédisa( Mastercard, Diners, etc.). Segun
Rodriguez Azuero, no siempre se realiza un contlativanquicia, sino que sencillamente,
los duefios de las marcas pueden ceder el usontisriza a la entidad emisora local por un
contrato de licencia de u§6EI contrato de franquicia incluye esa cesién dmdaca, pero
en realidad, la entidad emisora global suele asanmsu cargo mas obligaciones en lo

relativo a lo que tiene que ver con la administradel sistema.

Lo anterior nos lo indica Andrés Marifio, en losugggtes términos:

® Ibid., p, 53.

% Ibid.

®7 “Esas entidades duefias de las marcas, celebran un contrigendilo de uso de marca con los sistemas
(Bancos u otras sociedades) o un contrato de franquicia dealea, para que los licenciatarios o
franquiciados puedan emitir plasticos, afiliar establecimgd®comercio, mercadear las marcas etc...” Cfr.
RODRIGUEZ, p. 221
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“Por lo general, el propietario de la marca deafgeta es también propietario de una
organizacion y un proceso de implantacion del siatele pago, de su publicidad,
explotacion, tecnologia o know how, seguridad ytmbnque, junto al derecho de
uso de la marca, son objeto de cesion de su dedchiso...l10 habitual es que la
licencia de uso de la marca sea una prestaciondedso de un conjunto que
emerge del contrato de franquicia celebrado eatemtidad propietaria de la marca
y de su sistema operativo, por una parte, y laladtemisora local o de una zona

determinada, por otra.”

Dicho conjunto de prestaciones incluye, ademasiéeicho al uso de la marca, el
derecho a la utilizacion del sistema y organizadéra entidad emisora local asi
como de su tecnologia y método de implantacién. €@wontraprestacion, las

entidades emisoras locales asumen la obligacigrage de un precio por el uso del
sistema y de la marca y de realizar la actividggiiendo las instrucciones de la
entidad de franquicia. Estos contratos que se i@iebntre las entidades emisoras
globales o internacionales (Visa, Mastercard, AoaeriExpress, Dinners, etc.) con
los emisores nacionales (principalmente, bancosgas @ntidades financieras) son
predispuestos por los primeros en forma de cortradm condiciones generales a
los que las entidades emisoras locales que seradhaésistema implantado por la

entidad global deben someter&®.”

Es de notar que las relaciones entre las entidadeoras locales y las globales, pueden ser

desarrolladas por terceros, como por ejemplo tescgue se encargan de realizar las

obligaciones que segun el contrato de franquic@oteespondia a una de las partes; como

es el caso de las administradoras del sistemajdeataen Colombia. Puede suceder que la

franquicia se realice entre la entidad emisora ajlofMasterCard) y la empresa

administradora local (Redeban Multicolor S.A.), stee Ultima contratara luego con la

% MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indalie tarjeta de crédito. Op. cit. p. 80-81.
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entidad emisora (Bancolombia S.A.), ya sea utiliaun contrato de prestacion de

servicios o de colaboracién empresérial

Segun Marifio, por ejemplo para el franquiciadosaber la entidad emisora global, surge
la obligaciéon de realizar las operaciones, liquakary compensarlas entre las entidades
emisoras locales autorizadas. “De esta manera, esdidad emisora global maneja el
sistema de créditos y débitos, mantiene actualimasitistados de usuarios donde constan
las altas y bajas, dispone del sistema de tramgfi@reelectronica de datos para
autorizaciones e informacion sobre tarjetas y gemner fondo de garantia que ella dirige

para hacer frente a imprevistos, hurtos, segurosspmnsabilidad, et¢®

En conclusion el contrato de franquicia, celebradtre la entidad emisora global y la

entidad emisora local, es un contrato atipico.

1.5.4. Tipificacion negocial del negocio por med®tarjeta de crédito La conjuncién de
los contratos de emision de tarjeta de crédito geelaceptacion de tarjeta de crédito,
otorgan la posibilidad de que el titular de lad&jla use como medio de pago. Cuando el
titular la utiliza como medio de pago, se presemtdecho juridico que tiene relevancia en
cuanto produce efectos en relacion con todos Igstosu participantes del sistema de

tarjetas de crédito.

Pues bien, la doctrina dominante, encabezada Z-PICAZO, tipifica la utilizacion de
la tarjeta de crédito como instrumento de pagoyetrdo a colacion la figura de la
delegacién. Segun este autor, la delegacién emegotio juridico (unilateral) por medio
del cual una persona (delegante) da una orderaadetegado) a fin que ésta constituye
una obligacion o realice una prestacion a favoumldercero (delegatario) de tal manera

que la prestacién o promesa se entiendan hechasi@oia del deleganté®”

®9 RODRIGUEZ, Op. cit. p.221.

0 A cambio de la cual recibe una comisién. MARINO, Resporidablilcontractual por utilizacién indebida
de tarjeta de crédito. Op. cit. p. 85.

" Citado en MARINO, Ibid. p. 99.
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“El pago por medio de tarjeta de crédito se preseamo una delegacion de pago
solutoria 0 como una delegacion promisoria. Al hatectivo el pago con la tarjeta,
el titular ordena a la entidad emisora que aboraelala que ha asumido frente al
establecimiento adherido. Cuando este Ultimo ptesadrcobro la orden delegatoria,
la entidad emisora puede realizar el pago, exterglo la deuda del titular de la
tarjeta (delegacién solutoria), o, aceptar la orgl@sumir una obligacion propia de
pago frente al delegatario en cuyo caso la delégaes promisoria. En ambas
situaciones, producido el pago indicado, la entigiadsora se dirige al titular para

gue haga el reembolso correspondiente a dicho pago.

De acuerdo a los efectos liberativos para el detegael pago por medio de la
tarjeta de crédito configura una delegacién extntd novativa. El titular de la
tarjeta (delegante) delega el pago de su deudgefadnestablecimiento adherido
(delegatorio) a la entidad emisora (delegado). pet&de: (i) aceptar la orden de
pago y concomitantemente hacer efectivo el pagdacnal extingue la deuda del
titular de la tarjeta de crédito, o, (ii) aceptarorden delegatoria, obligandose ella
misma a hacer efectivo el pago y extinguiéndosebleyacion de pago del titular.
En ambos casos, al producirse la aceptacion dedénalelegatoria, el titular de la

tarjeta se libera de su obligacion de pago frengstablecimiento adheridd®.

En igual sentido, y sumandose a la doctrina espafiperanza Gallego, se adhiere a tal
interpretacion diciendo: “la opcion mas extendi®@ANCHEZ-CALERO GUILARTE,

GETE-ALONSO) hace hincapié en la posicion juridied cliente, que no quiere pagar en
efectivo, explicando la obligacion de la Entidad@existencia de una delegacion de pago

que efecttia aquel a esta, que la acepta en vietedtd contrato [de emisién de tarjetd].”

2MARINO, Ibid. p. 102-103.
8 GALLEGO, Op. cit. p. 970.
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La tipificacion del pago mediante tarjeta de credih Espafia como una delegacion, se

encuentra prevista segun DIEZ-PICAZO en el art51@€ Cddigo Civil el cual dice:

“La novacion, que consiste en sustituirse un nuexaar en lugar del primitivo, puede
hacerse sin el conocimiento de éste, pero no siorgdentimiento del acreedor.

En Chile, tal posibilidad se encuentra consagradel erticulo 1.631 N° 3, que establece
qgue la novacion puede efectuarse: “Sustituyéndoseuevo deudor al antiguo, que en
consecuencia queda libre.” Dice Abeliuk que enravacion por cambio de deudor no
puede faltar el cambio de un deudor por otro, y éste quede libre. Para lo primero es
indispensable el consentimiento de dos partes:ueva deudor y el acreedof”.No
obstante, existe una figura que se ajusta maseidiiamiento de la tarjeta de crédito. Esa
figura es la que Abeliuk denomirdelegacion novatoriala cual es una novacion por
cambio del deudor, “con la sola salvedad que reguéd consentimiento del primitivo
deudor (Art. 1631, inc. final)’™

En Colombia, al igual que en Espafia y Chile, sesagra en el Codigo Civil, tal
posibilidad en el art. 1.690 numeral 3° de dichatat. Fernando Hinestrosa explica los
elementos de la delegacion utilizando las sigugemialabras: “Rasgos basicos de la
delegacién pasiva son, pues, el ruego, invitaci@ndgn del deudor (delegante) al tercero
(delegado), la aceptacion de aquel iussum por parste, que en consecuencia se obliga
(asume la obligacion) frente al acreedor (delegdtaen vez del deudor primitivo o
juntamente con él, y, por ultimo, también la aceipta de la asuncion por parte del

acreedor-delegatari6”

4 ABELIUK MANASEVICH, René. Las Obligaciones: Tomo II. Smgo: Editorial Juridica de Chile, 2001,
p. 1005.

S Ibid., p. 1012.

® HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones: Comcé&structura, Vicisitudes. |. Bogotéa:
Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 508.
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En cuanto al pago con tarjeta de crédito tal deiégaqueda patente cuando el titular de la
tarjeta le ordena a la entidad emisora el paga dbligacion dineraria en la nota de cargo
0 cupon que firma al momento de la compra. EllgiiseHinestrosa, se explica por que la
delegacion tiene la naturaleza juridica de un mandd cual “es la explicacion que mejor
se acomoda a la estructura y el funcionamientoicteadigura [la delegacién pasiva], que
encuadra cabalmente dentro de la definicion déudat 2.142 c.c.”” La entidad emisora
acepta, de acuerdo a lo estipulado en el conteatmdsion de tarjeta de crédito, en el cual
el delegado-emisor promete pagar ante el estabttinlas 6rdenes consignadas en las

notas de cargo y se asegura que el titular dejéagaeembolse luego esa suma de dinero.

En cuanto al consentimiento del acreedor-delegatarsea, el establecimiento adherido, se
encuentra “prestado en el contrato de aceptacidarpgga en forma genérica y el aceptar el
pago con la tarjeta que le presenta su titular @md especifica’® Se presenta un

consentimiento expreso en el primer caso y engeirgo un consentimiento tacito.

Ahora biert®, debemos indagar por las excepciones que lasspdetia delegacion podrian

proponerse, lo cual repercutira en asuntos de megpdidad civil:

" Ibid., p. 510. Vemos que el elemento contractual del maratdte el titular de la tarjeta y la entidad
emisora, en la tarjeta de crédito (relacion de provision) mdafoental, al igual que los elementos que la
relacionan con una apertura de crédito.

8 MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indatie tarjeta de crédito. Op. cit. p. 103. Si no
fuera asi, se presentaria una delegacién imperfecta 0 no novataonisaa “pues el acreedor acumula dos
deudores, con una mayor seguridad para su crédito” (AbelitiR1g). El titular y la entidad emisora estarian
obligados solidariamente (Art. 1.694 Cédigo Civil).

" Tedricamente, al extinguirse la relacién del titular de la tarjetaelcestablecimiento adherido, se extingue
y ademas “desaparecen los privilegios y garantias que ampasabhhghcion primitiva” de acuerdo a lo
estipulado en los articulos 1700 a 1705 del Cédigo Qofil. HINESTROSA, Op. cit. p. 520). El problema
de la aplicacion de estas normas en materia de tarjetas de cwhiigpasa el objeto de la presente
monografia, sin embargo, parece absurdo que ellos operecuaaio supondrian un desequilibrio en el
sistema en contra de los titulares de la tarjeta y establecim@mtogdito principalmente. Piénsese en el
comprador de un electrodoméstico con tarjeta de crédito qaiedduiere con una garantia, y en el
establecimiento que lo vendié exigiéndole al comprador algande garantia o fianza. Algunos autores,
frente a tal postura, dicen que la novacién produce efectosixdien la obligacion dineraria y no frente a
lo demas. “Ahora bien la Entidad emisora y/o gestora asuméaspsicion deudora del titular de la tarjeta,
no su total posiciéon contractual, dato a tener en cuenta exlda®nes entre aquella y el titular de la tarjeta”
(GALLEGO, Op. cit. p. 970). Podria sustentarse esa tesla @picidad social del sistema de tarjetas de
crédito.
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-Excepciones de la entidad emisora al establecitnieherido, con fundamento en el
contrato que éste celebrd con el titular de la etj Quienes sostienen y aceptan la
causalidad de la delegacién producida en el pagotageta de crédiff, entienden que
dicho negocio juridico delegatorio tiene su causalecontrato de cambio, por el cual, la
entidad emisora (delegado) puede oponer excepcigoes conozca (por aviso del
delegante) al establecimiento adherido (deleggtoiimdadas en vicios genéticos o
funcionales del contrato de cambio que ha celebcadcel titular de la tarjeta (delegante).
Marifio, dice que si la entidad emisora conoce émahos antes de la aceptacion de la
orden y de todas formas la acepta sin proponexdapeion, no podra pedirle luego el
reembolso al titular de la tarj€thEn Colombia, tal tesis encontraria fundamentoasn |
disposiciones del contrato de emisidon de tarjeta cdédito (tipicidad social) y
subsidiariamente en los arts. 1.697, 1%9&.175 del Cédigo Civil.

-Excepciones del titular de la tarjeta a la entidadchisora basadas en el contrato de
cambio celebrado con el establecimiento adheritla. entidad emisora al momento de la
delegacién asume sustituir al titular de la tarjetacual queda libre. Luego del pago de la
entidad emisora al establecimiento adherido, seip@igumentar que el derecho a exigir
del titular el reembolso de lo pagado, tiene dentes posibles para justificarlg) la
existencia de una relacién de provision estructuexdel contrato de emision de tarjeta de
crédito vy, (ii) la figura juridica de la subrogacion (art. 1.66C ¢ debido al pago realizado
al establecimiento adherido.

Sin duda que el reembolso procede por lo primeomtrato de emisidén-, pues en cuanto a
la subrogacion —sea convencional o legal, no seplamsus elementos. La subrogaciéon
convencional no opera pues lo que se realiz6é faedalegacion pasivdno hubo cambio
de acreedor), y la subrogacion legal (Art. 1.6G68neral 5°), “es excluida por el ejercicio

de la autonomia privada de las partes que pactanrelacion juridica de base o de

8 En Italia no operaria pues expresamente se admite la delegatiéoria novativa abstractéart. 1.271
incisos 2 y 3 del Cédigo Civil).

8 MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indalié tarjeta de crédito. Op. cit. p. 106.

82 HINESTROSA, Op. cit. p. 521 - 522.
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provision (el contrato de emision) como fundamergara el negocio juridico
delegatorio.®® Por lo tanto, si el contrato de emisién de tarfeadeclarase inexistente o
nulo, la entidad emisora podria alegar el dere¢meeanbolso aduciendo una subrogacion

legal en el pago.

Proviniendo el derecho al reembolso de la entidads@a del contrato de emision de
tarjeta celebrado con el titular de la misma, ydada subrogacion del primero en el crédito
del establecimiento adherido, no podria el titydesponerle excepciones fundadas en el
contrato de cambio, “pues cuando el delegado ptetehreembolso de lo abonado no lo
hace en mérito a un derecho del delegatario [estEbiento] sino a uno propio y diferente

de éste®

No obstante, si la entidad emisora no ha abonasionte de dinero, el titular puede revocar
la nota de cargo. Para ello suele incluirse (tif@idi social) en los contratos de emision una
clausula “en la cual se le otorga al titular déalgeta la posibilidad de oponerse al pago de
la entidad emisora al establecimiento adherido,iam¢el la impugnacion de los extractos
que la entidad le remite al cliente periédicaméfitsSi lo hace, se entiende que revoca la
orden de pago (mandato) impartida a la entidadami@rt. 2.190 C.C.), lo cual lo puede

realizar hasta que la entidad emisora la acepb@oaasu pago.

El titular no puede proponer a la entidad emisom@epciones basadas en el contrato de
cambio puesto que no se trata de una subrogaanangse el derecho al reembolso es un
derecho propio de la entidad que nace del cond@tmision de tarjeta de crédito. A pesar
de ello, es posible que el titular se oponga ahtexso cuando la entidad emisora incumple
una de las obligaciones del contrato de emisidiaigeta de crédito aduciendo la excepcion
del contrato no cumplido. Dentro de la variedadilpesde supuestos, encontramos por
ejemplo cuando no comunica los extractos para htiellar pueda oponerse, o cuando no

confirma la existencia o validez de las notas dga;asiendo patente que no es una orden

8 MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indalie tarjeta de crédito. Op. cit. p. 106 .
8 Ibid., p. 108. .
% Ibid.
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del titular, sino de alguien que lo suplantd. Tanby a juicio de Raul Anibal Etcheverry,
puede considerarse un incumplimiento de la entielaisora del contrato de emision,
cuando la entidad no abona al establecimiento atthéno cumple con la orden de pago
consignada en la nota de cargo), por lo tanto éhtsito el emisor cumpla su obligacion
con el comerciante con el que habia contratadswrio, éste no podria ser demandado

por el primero.®

8 ETCHEVERRY, Op. cit. p. 210.
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CAPITULO Il

FRAUDES CON TARJETAS DE CREDITO

En el presente capitulo abordaremos, de manera,ldes/clases de fraudes con tarjetas de
crédito que se vienen cometiendo por terceros, peeviamente, se estipulardn las

obligaciones de prevencion que los sujetos quecpmah en el sistema deben desplegar
con la finalidad de evitar la ocurrencia de talesides. Esto es importante en materia de
responsabilidad contractual, toda vez que la midgreae como juicio de valor el

incumplimiento de una obligacion previamente acdadentre las partes.

2.1. OBLIGACIONES DE PREVENCION DE LOS SUJETOS

El sistema de tarjetas de crédito configura uresiatde negocios juridicos, en el que los
contratos que alli se desarrollan, conservan cadaw autonomia, pero que en su conjunto
son fundamentales para que la tarjeta de crédeédgaumplir la finalidad para la que fue

creada. Cada contrato se encuentra interrelacioc@utos demas por el fin para el cual se
crearon; sin duda, si uno de esos contratos naiegisel sistema entero de tarjetas de

crédito seria inoperante.
Lo anterior, refleja una conexidad entre los cdafragque obliga a replantear de modo
diferente el funcionamiento de los contratos cuaselencuentran enmarcados en redes

contractuales, que configuran un sistema, en raeaso, el sistema de tarjetas de crédito.

Esa conexidad contractual, segun Ricardo Luis Lami provoca el nacimiento de nuevos
deberes de los sujetos para con los demas y csigteina. De manera muy especial, los
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sujetos tienen la obligacion de “contribuir al sostniento del grupo y la de aseguramiento

del éxito de la empres&® Esas obligaciones se conjugan epriicipio de cooperacian

Las obligaciones de prevencién para evitar losdieacon tarjetas de crédito, se enmarcan
dentro de ese principio. En efecto, poco se lograiritales obligaciones estuvieran en la
cabeza de uno de los sujetos: todos, por lo tamoen el deber de cooperar como

integrantes del sistema y coadyuvar en la ardea tae evitar tales fraudes cometidos por

terceros.

Las siguientes obligaciones de prevencion hanradonocidas en Espafia por la doctrina,
la jurisprudencia y por los propios Bancos que emiarjetas de crédito, al autoimponerse
un cédigo de buenas préacticas banc&fi&n Derecho comparado también hay referencias
a tales obligaciones, como lo son: la Recomenda@afb98/CE) de la Comisién de las
Comunidades Europeas de 8 de diciembre de 1987e swbCddigo europeo de buena
conducta en materia de pago electronico; la Recdawdn 88/590/CE de la Comisién, de
17 de febrero de 1988, relativa a los sistemasade;da Recomendacion 97/489/CE, de 30
de julio de 1997, relativa a las transaccionestefetas mediante instrumentos electrénicos
de pago; la Ley danesa consolidada sobre tarjetaago de 12 de septiembre de 1994; la
Ley argentina de tarjetas de crédito (25.065).

En Colombia, una consagracion legal de tales ofibgas todavia no se ha dado
expresamente, pero no obstante, tratandose de¢asage crédito del sector financiero,

existe una regulacion basica, que a continuaciGan@amos:

-Decreto 1.400 de 2005 Se reglamentan algunas obligaciones y deberedasle
administradoras de sistemas de pagos de bajo vahbre las que se encuentran las

administradoras de tarjetas de crédito. En elldise que estas entidades se encuentran

87 LORENZETTI, Ricardo Luis.Redes contractuales, contratos conexos y responsabilidadRefista
Derecho Privado Y Comunitario. Vol. 0, No. 17 (septieenite 1998); p. 225

8 MARINO, Uso fraudulento de tarjetas de crédito por terceoosutorizados, dafios y responsabilidad civil,
Op. cit. p. 37.
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sometidas a la inspeccion, vigilancia y controlad8uperintendencia Financiera. Al mismo
tiempo, se sefiala como objeto de la vigilancia @&t que los mencionados ent§s
adopten y pongan en practica reglas y elevadosndst@&s operativos, técnicos y
disciplinarios que permitan el desarrollo de sug@ziones en condiciones de seguridad,
transparencia y eficiencia; (ii) adopten y pongan practica sistemas adecuados de
administracion y gestidon de los riesgos inhereatessi actividad; (iii) adopten y apliquen
procedimientos adecuados que les permitan presariutilizadas para la realizacion de
actividades delictivas, y (iv) adopten sistemascaddos de revelacion de informacion
financiera y comercial para los participantes, dauardo con lo previsto para el efecto en

el presente decrefo.

Estas empresas, deben ademas contar con certifi@mdautorizacion expedido por la
Superintendencia Financiera, para lo cual debebapréart. 4°, literal d.), entre otros
elementos, que cuenta: “con reglas y procedimietbosque contara la entidad con el fin
de prevenir y mitigar los riesgos a que se expaneledesarrollo de su actividad, en

especial, los de crédito, legal, liquidez, opemtsistémico, y de lavado de activos”.

Por ultimo, este decreto consagra la obligacionlate administradoras de elaborar
reglamentos de operacion (art. 5°, literal h.),lencuales deben quedar plasmados los
deberes de seguridad en cabeza de los participdeitssstema de pago. Expresamente se
dice que los participantes deben “contar con plashescontingencia y de seguridad
informatica, para garantizar la continuidad de geracion en el Sistema de Pago de Bajo

Valor.”

-Circular externa 007 de 1996 de la Superintendemaacaria (entiéndase Financiera)

En esta circular se encuentran detalladas lasigaacy procedimientos de seguridad que
deben observar las entidades vigiladas por estdaentDe manera general se encuentran
las establecidas en el Numeral 8°, del capitulmgna, del titulo segundo. Por ejemplo, es
clara la obligacion de seguridad que consagra éisfgsicion ubicada en el numeral 8.1,

de la siguiente manera:
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“Corresponde a los establecimientos de crédito ddop implementar tecnologias
mediante las cuales se presten adecuadamente togige a través de tarjetas
débito o crédito o mediante el empleo de terminalagros automaticos y puntos
de servicio en oficinas y establecimientos comésjade forma que los mismos se
realicen en condiciones de seguridad, transparenciaficiencia (articulo 325,
literal c. EOSF).

Igualmente, el empleo de instrumentos que complkemen sustituyan el uso de
medios convencionales (como por ejemplo, la uti@a de dispositivos
biométricos que reemplacen en algunas transacciandas tarjetas débito o
crédito), debe realizarse en las citadas condic&he

En cuanto a la doctrina, en nuestro pais, el dadkadte la misma hasta la fecha ha sido
casi nulo, pero nada obsta para que los jueceguapliestas obligaciones de prevencion de
fraudes, a la hora de solucionar conflictos, pueaacse dijo en el capitulo primero, son
obligaciones que se insertan dentro de la llamgdeidad social de los contratos de
emision y aceptacion de tarjeta de crédito y delcppio de cooperacion, sin el cual no

podria darse el sistema.

2.1.1. Prevencion de uso fraudulento por el usuario

-Custodia y seguridad A partir de la entrega segura por parte de tala&h emisora, “el
titular de la tarjeta de crédito debe custodiar onservar en forma adecuada dicho
instrumento y, en su caso, el NIP que se le asfgnal NIP (Nimero de Identificacién

Personal) es la clave asignada a la tarjeta.

8 Ibid., p. 27.
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-Informacién de riesgos:Cuando el titular de la tarjeta adquiera conoemd del extravio
o robo de ésta o de una situacion de riesgo dé&aisgdulento —como puede ser una posible
falsificacion de la tarjeta- debe notificar dichecho en forma inmediata a la entidad

emisora.®®

-Revision de extractosAdemas, “el titular de la tarjeta de créditoredibir el extracto de
las operaciones realizadas con la tarjeta, deberatrar su regularidad y, en caso de

detectar anomalia, impugnar el cargo irregulaegthcto dentro del plazo fijadd*”

2.1.2. Prevencion del uso fraudulento por la erdiéanisora

-Entrega segura La entidad emisora debe entregarle la tarjetsadrio, pero tratandose
de un elemento tan valioso y que envuelve tantesgos, la entidad emisora debe
asegurarse de entregar la tarjeta de una formassedysi, los datos de la tarjeta se deben
proteger de su interceptacion por cualquier persashuyendo los propios funcionarios de

la entidad emisora encargados de su entrega yadiguer tercero en general.

-Canales de comunicacionLa entidad emisora debe “poner a disposiciotodaisuarios
canales de comunicacion, adecuados y permanentegegmitan a éstos comunicarle el

robo, extravio, u otras situaciones de riesgo laat@jeta de crédito’

- Bloquear la tarjeta de crédito El riesgo de un uso fraudulento aumenta unaseez
reporta su extravio o sustraccion. Es l6gico emtsmensar que la forma mas idénea de
obstaculizar cualquier uso fraudulento es una ainanmediata de la entidad emisora. De
esta forma, una vez la entidad emisora conozcehuaigb, sustraccion o cualquier otro

riesgo reportado por el titular de la tarjeta, detmeeder a “bloquear de forma inmediata el

% |bid.
° |bid.
2 Ibid., p. 29.
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posible uso de la tarjeta de crédito, comunicandbadsituacion a los establecimientos

adheridos y/o colocando dicha informacién a dispéside éstos™

- Verificar regularidad de pagosEsto significa que la entidad emisora “deberéicar la
regularidad de la nota de cargo o cupon emitidoepditular de la tarjeta y, en especial, la

veracidad de sus datos y de la firma colocada@mdnstrumento®

- Enviar extracto o resumen de los pagos efectuadndatarjeta de crédito Para que el
titular “compruebe la regularidad de los mismosey, caso de no haber oposicion,

procedera a hacer efectivo al establecimiento #dthet pago del cargo respectivs.”

2.1.3. Prevencion del uso fraudulento por el estainhiento adherido

-Verificar los datos subjetivos y objetivos de Igetta de crédito “[E]sto es, por una parte,
comprobar la identidad del titular y la coincidende la firma de éste con la colocada en la
nota de cargo o cupon que contiene la orden deleégay, por otra, la vigencia, la

inalterabilidad y el limite de crédito de la tagjele crédito que se le preserta.”

-Consultar a la entidad emisora el estado de ladtj “Antes de aceptarla como medio de
pago, el establecimiento adherido se encuentrganii a consultar a la entidad emisora,
por los medios que ésta haya puesto a su disposgnbre el estado actual de la tarjeta que

se le presentd”

-Confeccionar un documento predispuesto y redacpmatda entidad emisora Que tiene

por finalidad acreditar el pago realizado con lgeta de crédito en el cual deben constar

% MARINO, Responsabilidad contractual por utilizacién indahié tarjeta de crédito. Op. cit. p. 125.
° Ibid., p. 125.

% Ibid., p. 124.

% Ibid., p. 128.

" Ibid.
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los datos identificatorios de la tarjeta de crégitdel titular de la misma, el nimero de la
autorizacion dada por la entidad emisora, el mdetta operacion y la firma del usuario. A
lo largo de esta monografia se le ha llamado netzadyo o cupon, enfatizando el hecho de
gue la misma incorpora una orden o solicitud delar de la tarjeta a su entidad emisora,
para que abone el dinero al establecimiento de @dmeEn la practica tal instrumento

suele adoptar la figura de un titulo valor de cwoidke crediticio, como un pagareé.

2.2. TIPOS DE FRAUDE CON TARJETA DE CREDITO

El fraude con tarjeta de crédito se ha clasificadalos clases, dependiendo del sujeto que
la usa en forma irregular. Asi, en un primer tigofidudes con tarjetas, se ubican aquellos
cometidos por el titular de la tarjeta. El segutido de fraude es aquel cometido por un

tercero no autorizado.

En esta monografia se profundizaré en el segupdadt fraudes toda vez que: (i) es el de
mayor ocurrencia en la actualidad y (i) su traemto requiere un mayor desarrollo
doctrinario en cuanto a la aplicacion de la resgbitisad contractual al sistema negocial

que implica la tarjeta de créditd.

El empleo fraudulento de la tarjeta por un terecer@utorizado, se clasifica a su vez en tres
supuestos de fraude: (i) cuando se ha producidrtedvio o la sustraccion de la tarjeta que
permite a ese tercero su uso ilegitimo; por ottacando se ha falsificado la tarjeta de
crédito y se la emplea para hacer operacionesgieifggitimas, y, también, (iii) cuando un
tercero se apropia de los datos de identificac®radtarjeta de crédito y de su titular vy,
empleando los mismos, celebra contratos a distgmocianedios electrénicos, telefénicos o

telemaéticos.

% para la profundizacion del fraude cometidos por el titulandarjeta, cfr. La tesis doctoral de Marifio ya
referenciada.
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Andrés Marifio, los explica de la siguiente foffha

1. Uso fraudulento en caso de extravio o sustraccidl supuesto factico de uso
indebido en éste ambito estd conformado por acqueHdsos en los cuales el titular
de la tarjeta de crédito ha extraviado la tarjeta ba sido sustraida, y la persona,
que la ha encontrado o la ha robado, y utilizalgta de crédito para efectuar un

pago, el cual es aceptado por el establecimieriteraib.

2. Uso fraudulento en caso de falsificaciORuede darse basicamente, de dos formas.
Por una primera, simulando completamente la tageéan una segunda, adulterando
la tarjeta, modificando su texto, sustituyendo @inbre, aumentando el monto de

crédito, extendiendo la fecha de su caducidad, etc.

3. Uso fraudulento en la contratacion a distanciaPuede producirse en dos
situaciones. En primer término, cuando un sujethaeapropiado de una tarjeta
extraviada o sustraida y utiliza los datos de &stasegundo término, cuando el
tercero se apropia de los datos de la tarjetaébitor asi como de la identidad del

titular y los utiliza para efectuar un pago.

% Marifio, Uso fraudulento de tarjetas de crédito por teraepoautorizados, dafios y responsabilidad civil
Op. cit. p. 24 - 25.

53



CAPITULO Il

DISTRIBUCION DEL RIESGO POR EL USO FRAUDULENTO DE T ARJETA DE
CREDITO POR TERCEROS NO AUTORIZADOS

Es claro que en los supuestos de fraude llevadab@por un tercero no autorizado, es éste
quien deberd responder civiimente por el ilictometido. No solamente vera
comprometida su responsabilidad civil al tener quEemnizar a sus victimas, sino que
también podra asumir las consecuencias penaleslqudenamiento juridico colombiano
tipifique para estos supuestos, como podria seesiadia, falsedad en documento privado o

falsedad personal.

No obstante lo anterior, el dafio ocasionado pdraelde cometido por el tercero, habria
podido ser evitado por uno de los sujetos queqgi@ath en el sistema: el titular de la tarjeta,
la entidad emisora o0 el establecimiento adheridemre que las obligaciones de

prevencion a su cargo, vistas en el capitulo amtdtieran llevadas a cabo.

Como se verd la doctrina distribuye la respongididlientre los sujetos del sistema segun
quien haya incumplido las obligaciones de prevaneidu cargo, para prevenir fraudes con
tarjetas de crédito por terceros no autorizadagargeneral). El fruto de tal distribucién de

responsabilidad permitird ademas sostener la eca#ian el sistema, que como ya lo vimos

es un elemento esencial para que pueda funcionar.
La distribucion de responsabilidad de acuerdo alidigaciones de prevencion depende de

cada supuesto de fraude. A continuacion se expordi@s supuestos y la responsabilidad

que le cabria a cada sujeto.
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3.1. DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD POR EL USONDEBIDO DE UN
TERCERO EN CASO DE EXTRAVIO O SUSTRACCION DE LA TAETA DE
CREDITO

En primer lugar, la regla general de asignaciorredponsabilidad: responde todo aquel
participante del sistema de tarjetas de créditohgya incumplido obligaciones preventivas

a su cargo.

En cuanto a los riesgos de utilizacion fraudulentaiz del extravio o sustraccion de la
tarjeta de crédito, es comun que los contratosnisi@n de tarjeta de crédito consagren la
obligacion del titular de la tarjeta de comunicaaslda entidad emisora. Por lo tanto, la
asignacion de responsabilidad por extravio o sutra debe replantearse en dos

momentos:

I. Uso fraudulento posterior a la notificacion:

La asuncion del riesgo de uso de la tarjeta detorédrresponde en forma exclusiva a la
entidad emisora a partir del momento que el titldBacomunica la situacion de riesgo

existente.

Dicha comunicacién actia a modo de barrera tempdrals realizarse, el usuario no
respondera por los cargos derivados de la utilimade la tarjeta denunciada. La entidad
emisora debe asumir las consecuencias de la faltiligencia por no haber efectuado el
blogueo del funcionamiento del sistema para impeldirso indebido. Esta es la posicion

asumida por unanimidad de los tribunales espafiles.

ii. Uso fraudulento anterior a la notificacion:

19 bid., p. 35.
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Normalmente se estipula en el contrato de emisgtageta de crédito que el titular de la
tarjeta respondera por todo uso fraudulento amterita notificacion de la situacion de

riesgo.
Hay dos formas de proceder entonces:

a. El usuario responde hasta la notificacioAun cuando el establecimiento adherido y la
entidad emisora incumplan sus obligaciones deigarifa regularidad del pago realizado
con la tarjeta, el usuario debe reembolsar al enlissuma que éste haya abonado al
establecimiento adherido. Para esta posicionfjetaade crédito se encuentra dentro de la
esfera de control de su titular, quien debe addasamedidas de seguridad necesarias para
evitar el extravio o la sustraccion. Entonces elatis asume el riesgo hasta el limite
constituido por la culpa grave o dolo de los est@Eblientos adheridos, salvo exoneracién

por una estipulacién especifica a tal eféto.

b. Responde quien ha incumplido obligaciones prevasita/su cargo El riesgo se traslada
a la entidad emisora a partir de la notificacioso Fo significa que necesariamente el
riesgo del empleo ilegitimo realizado antes dealmbmunicacion recaiga siempre sobre el
usuario de la tarjeta. Este respondera del usaldfanto previo a la notificacion solo si
incumple alguna de las obligaciones de prevencién eargo que haya ocasionado el uso

fraudulento.

Si el establecimiento adherido y/o la entidad emidwan provocado el uso ilegitimo por
incumplir algunas de las obligaciones preventivesiaargo, el titular no tiene por qué
resultar afectado por dicho incumplimiento. Ent@ncel usuario puede hacer valer la

irregularidad de la nota de cargo, para no reerabal$éa entidad emisora.

Si el usuario ha cumplido con sus obligacionesiespondera por el uso fraudulento de su
tarjeta de crédito antes de la notificacion de itwasion de riesgo. Para asignar

11 1bid., p. 36 — 37.
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responsabilidad en dicho caso, es necesario anagjug obligaciones preventivas de la

utilizacion ilegitima se han incumplido.

Existira una concurrencia de incumplimientos oldigaales productores del dafio
ocasionado, cuando incumplen sus obligacionesudrigsy otro de los sujetos del sistema.
Lo mas logico entonces es que la responsabilidad dempartirse entre aquellos sujetos
que han incumplido las obligaciones respectivas,|lpaual, todos deben responder de
forma concurrente. También puede suceder que el ftmodulento se deba al

incumplimiento exclusivo de la entidad emisora Y etablecimiento adherido, caso en el

cual responderan por la totalidad del perjuicio.

Es preciso aclarar que para que tal posibilidacdd@uwsalir adelante, es requisito previo
obtener la declaratoria de clausula abusiva partuk se asigna la responsabilidad en
cabeza del titular de la tarjeta por fraudes amrtesi a la notificacion del riesgo. En efecto,
en Espafa la clausula que exonera de responsdbiéida entidad emisora en forma
absoluta por el uso fraudulento por parte de tesceuando la tarjeta de crédito ha sido
sustraida o extraviada, es considerada una cldabukiva por la ley (LGDCU) y por los

tribunales, bajo el argumento que “produce un tifjoado desequilibrio de las

obligaciones reciprocas de las partes de un conmadispuesto al cual se adhiere un

consumidor, en este caso, el titular de la tagetarédito.**?

En Colombia se encuentra una jurisprudencia defeeGGuprema de Justicia sobre la cual

se podria sustentar las anteriores apreciaciordsata de las siguientes sentencias:

-Sentencia del 5 de noviembre de 2003, CSJ, Salascion Civil, M.P. Silvio Trejos

192 |pid., p. 59. Ademas en Espafia, se considera integraddpicidad social del contrato de emisién de

tarjeta, una clausula en la cual se limita a 150 euros lansspitidad del titular de la tarjeta, en los supuestos
de fraudes cometidos antes de la notificacion y por negligencia vigilancia y custodia de la tarjeta. Se
considera abusiva, toda clausula que pretende aumentar o elintimding®e de responsabilidad. Cfr.
MARINO, Uso fraudulento de tarjetas de crédito por terceroautorizados, dafios y responsabilidad civil
Op. cit. p. 52 y ss.
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Se indica que basta el aviso oral por parte delatitde la tarjeta para que la entidad
bancaria deba bloquear la tarjeta, aunque en détatornse estableciera que tal aviso se
debia realizar por escrito y dentro de las 24 hsigisentes, acompafiada de la copia de la

denuncia o documento similar.

En este caso, la tarjeta se habia atascado eneulus @ajeros electronicos de la entidad
emisora. El titular de forma inmediata se puso entacto con los funcionarios de la
entidad, quienes no le advirtieron en ningin momepute tal situacion debia notificarse
segun la formalidad consagrada en el contrato,cpilede hicieron creer que la notificacion
verbal era suficiente. El bloqueo fue temporalgie permitié que luego un tercero no

autorizado sustrajera sendas sumas de dinero eeigates al titular de la tarjeta.

En la sentencia, la Corte ratifico la responsadiidie la entidad emisora toda vez que el
titular de la tarjeta actuo diligentemente, pereritidad emisora incumplio la obligacion de

bloquear la tarjeta, la cual procedia por el sinapiso del titular.

“el incumplimiento de tal formalismo no daba pierpague el banco procediera a
reactivarla bajo el riesgo de que se hicieran nueketiros de dinero, como en verdad
sucedid, en perjuicio del contratante que habia giiligente en el suministro de la

informacion relacionada con la retencién de suegajpor el cajero automatica'®

En conclusion, si el titular de la tarjeta es dite en cuanto a su obligacion de custodia y
vigilancia, cumpliendo ademas su obligacion deficati de cualquier situacion de riesgo
como la pérdida, hurto o cualquier otra (como @s@t en el cajero electrénico), la entidad
emisora debe proceder a bloquear el uso de la nfisista que la situacidén que la origind
pueda ser superada o se otorgue una nueva tasfetana nueva clave. Si tal bloqueo no lo
realiza, la entidad sera responsable de cualgs@rfraudulento por parte de terceros no

autorizados.

193 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentendadgehoviembre de 2003, , M.P. Silvio
Trejos. Si bien se trata de una tarjeta débito, dada la siratdlagil estos asuntos con la tarjeta de crédito, nada
impide trasladar tales argumentos a esta Ultima.
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-Sentencia del 23 de agosto de 1988, CSJ, Sala dac@a Civil, M.P. José Alejandro

Bonivento Fernandez

En esta sentencia se discute sobre la responsabdel una entidad bancaria en cuanto a la
obligacion de verificar la autorizacion del titulde la cuenta corriente, para debitar de la

misma cualquier suma de dinero.

La citada sentencia expresa:

“Es reconocido que el cuentacorrentista puede digvode los fondos depositados
mediante la transferencia a otra cuenta del misnmadra Banco, y cuando ello ocurre

es porque asi expresamente lo ha consentido eltejipuesto que al Banco no le esta
permitido hacerlo a motu proprio (sic). Otras s@s ltransacciones que puede hacer

directamente.

En esas condiciones si llega a producirse una opérade transferencia de fondos,
que incida en el saldo, cualquier reclamo o incomfiolad que muestre el
cuentacorrentista puede comprometer la responstdilide la entidad bancaria que,
para exonerarse debe acreditar, por cualquier me@iéneo, que conté con la
autorizacién de aquel®*

La citada jurisprudencia es clave para entenderadlema de la obligacion que tiene la
entidad emisora de verificar las 6rdenes de pagtidas por el titular de la tarjeta cuando
paga la obligacion dineraria surgida del contrato chmbio con el establecimiento

adherido.

194 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del@josto de 1988, CSJ, , M.P. José
Alejandro Bonivento Fernandez.
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Por lo tanto, si el titular de la tarjeta no haosighien emitio la orden pago, sino que alguien
suplantandolo lo hace, tal orden de pago no prodiesos para el titular pues no es una
orden suya. Entonces, la entidad emisora no padicitar posteriormente el reembolso de
tales sumas al titular de la tarjeta, el cual s@rdp@poner al pago aduciendo la falta de
autorizacion. Es la entidad emisora quien tieneal@a de la prueba en cuanto a que la
autorizacion es del titular, toda vez que es @lgue conserva los cupones u Ordenes de
pago y porque al titular de la tarjeta le bastatilizar negaciones indefinidas, como por

ejemplo: “yo no pagué” o “yo no fui quien autoriz6”

3.2. DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD POR EL US@NDEBIDO DE UN
TERCERO EN CASO DE FALSIFICACION DE LA TARJETA DEREDITO.

En principio, el titular de la tarjeta que actuakbdena fe, desconoce la falsificacién y no
tiene participacion en el uso indebido con la taruplicada o manipulada. Sélo podria
considerarse su responsabilidad cuando no ha acteaddiligencia en la conservacion y
custodia de la tarjetd® El titular conserva el deber de informar a la dadi emisora

inmediatamente conozca la realizacidon de la op@naaiegular.

Es establecimiento adherido debe cumplir con sigatibn de comprobacién, la cual
incluye (i) la verificacion de la identidad persbuil titular de la tarjeta exigiendo un
documento que la demuestre, como puede ser laa;8d(il) el cotejo de las firmas; el cual
consiste en comparar la identidad de la firma gséa@a en la tarjeta de crédito con la
estampada en el cupén o nota de cargo (la cédulaida tiene la firma del titular, por lo
que si este es el documento de identificacion ptade, también se debe tener en cuenta).
Si incumple con esta obligacion, la entidad emigrade rechazar el pago efectuado con

la tarjeta y, en este caso, sobre el establecimietaera la responsabilidad por su uso

195 MARINO, Uso fraudulento de tarjetas de crédito por tercecoautorizados, dafios y responsabilidad civil
Op. cit. p. 61 (libro)
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indebido. Sin embargo, puede suceder que el estaldmto adherido actie con absoluta
diligencia, pues quien falsifica la tarjeta puedenlbién falsificar la documentacion
identificatoria del titular de la tarjeta de créditle forma tal que tanto la comprobacion de
la identidad del titular como el cotejo de firmashagan posible detectar la falsificacion de
la tarjeta. Incluso, puede solicitar la autorizadile la operacion a la entidad emisora y ésta
no detectar anomalia alguna en ella. En este ehssstablecimiento adherido no puede
considerarse responsable y la entidad emisora @ethemar las operaciones realizadas de

esa forma®®

Entonces, la responsabilidad recaera sobre ebsojkis sujetos que no han cumplido con

las obligaciones de prevencion a su cargo.

Puede suceder que el titular de la tarjeta y ebéstimiento adherido hayan cumplido sus
obligaciones de prevencion con diligencia. ¢Debe efdgidad emisora asumir la

responsabilidad? La respuesta a este interroganterueial, pues de ello depende la
distribucion equitativa de la responsabilidad. $eduarifio, la entidad emisora debe
responder, abonar la suma al establecimiento yodeapsolicitar el reembolso al titular de
la tarjeta, toda vez que ha incumplido una obliga@dicional a su cargo: la obligacion de

seguridad del sistema. Al respecto dice:

“la entidad emisora debe dotar de seguridad alesisa, y, como consecuencia, aun
cuando el establecimiento aceptante haya verifickmdo datos, la operacion no

debio ser autorizada por la entidad emisora. Estauimple una obligacion de

seguridad del sistema y es responsable por los slaficasionados por su

incumplimiento.

Los perjuicios derivados de la inexistencia de gststrumentos de control no

pueden afectar al titular de la tarjeta. En efedgentidad emisora es quien emite
las tarjetas de crédito, y si no tiene los mediessgguridad apropiados, debe

asumir el riesgo que su inseguridad apareja, pussréstantes sujetos partes del

1% MARINO, Ibid., p. 61.

61



sistema no participan de la emision ni del contd# la seguridad de su

funcionamiento.*®’

La entidad podr& exonerarse soélo si demuestraatnacdn fraudulenta o con negligencia
grave (dolo o culpa grave) del titular de la tarjetdel establecimiento de comercio.

Posteriores razonamientos sobre la responsabifidda entidad emisora se realizaran en el
siguiente capitulo pues se enmarca en el debatee siab forma de imputar el
incumplimiento de las obligaciones; es decir, lauda imputacion por culpa o la de una

imputacion por riesgo en la responsabilidad coniedc

En Colombia a este tipo de fraude se le conoceetoombre de “clonacién de tarjetas”:
una tarjeta de crédito clonada es aquella que fiemanismos datos asignados por la
entidad emisora y por lo tanto técnicamente esigmnm -una clonacion. En Argentina se

les conoce como “tarjetas mellizas”.

La falsificacion de la tarjeta puede —no necesade tener como precedente la pérdida o

sustraccion de la misma.

En Colombia la jurisprudencia de la Corte SuprereaJdsticia aun no ha tenido la
oportunidad de abordar expresamente el tema, muemos la doctrina y no existe datos
disponibles de Asociaciones Bancarias sobre ldamaciones asumidas y aceptadas por

los bancos en tales supuestos.

Sin embargo, se puede buscar dentro de la jurispoi@ producida, como se ha dado
solucion para el fraude por falsificacion en otreesdio de pago. No se trata de extender por

analogia el régimen legal de estas figuras —titulmeres-, sino que tales soluciones

197 MARINO, Ibid.p. 62-63. La jurisprudencia espafiola ficsti tal posicién y llega a decir que la entidad
emisora tiene una responsabilidad objetiva en los casos deciopes no autorizadas por el titular de la
tarjeta, atenuada por la responsabilidad del titular. Cfr. NU&R Ibid.p. 65.
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jurisprudenciales son trasladables pues, las aarjde crédito y los titulos valores de

contenido crediticio, comparten una funcion basmaun: servir como medio de pago.

De esta manera, la Corte Suprema de Justicia, egalsude Casacion Civil se ha
pronunciado reiteradamente en cuanto a los fraocde®tidos con los titulos valores de
contenido crediticio como el cheque. En efectatsgsprudencia de la Corte se ha centrado
en distinguir el tipo de fraude de la falsificacidel cheque en dos supuestos: (i) producido
con posterioridad a la pérdida de la chequera Ipcuentacorrentista y (ii) producida sin la

pérdida de la chequera.

Tal argumentacién es la que se observa en la séatdel 17 de octubre del 2006. M.P.
César Julio Valencia Copete, en la cual, para ielgrsupuesto, se dice que se aplicara
“exclusiva y preferentemente” la disposicién comaeg en el articulo 73% del Cédigo de
Comercio en la cual responde el cuentacorrentestahantes del aviso oportuno al banco
informando la pérdida de la chequera o formulariksa responsabilidad del
cuentacorrentista tiene dos limites legales: cuaselogproduce el fraude luego de la
notificacién oportuna y cuando la alteracion adsificacion fueren notorias.

Dice la Corte en la sentencia:

“En suma, el articulo 733 del Cddigo de Comerciottac sobre la premisa
consistente en que una vez el cuentacorrentistetiido sin reparo la chequera,
si uno o varios de los formularios salen de sus osara él le sera atribuible
semejante desatencion en su custodia, de suerteegaesu misma conducta la que
le hara asumir las consecuencias del pago que akcesdel cheque elaborado en
uno de esos formatos, sin que en esta hipotesidapuerse favorecido con la

presuncion de responsabilidad a cargo de la entideohcaria, salvo que la

198 «E] duefio de una chequera que hubiere perdido uno o masilémios y no hubiere dado aviso
oportunamente al banco, sélo podra objetar el pago si laatero la falsificacién fueren notorias.”
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falsedad sea notoria 0 que, no siéndolo, hubiemodaviso oportuno del extravio,

supuestos estos en los que responsabilidad reeadodces en el banco”.

Para el segundo supuesto, el de la falsificaciboltEjue sin pérdida previa de la chequera
o formularios, la Corte dice que operan los artisuf32% y 1.391'° del Cédigo de
Comercio. En estas normas se dice que el riesgoraldacion serd asumido por el banco,

el cual debe responder por los cheques falsificados

¢ Tal jurisprudencia es trasladable a la falsifizacon tarjetas de crédito? Ciertamente es
posible, pues tanto el cheque como la tarjeta dditor son instrumentos de pago que
legitiman el ejercicio de un derecho y en los queglian una orden de pago emitida por el
cuentacorrentista en un caso, y por el titularadatjeta en el otro. Ambos comparten esta
caracteristica aunque el primero, el cheque, seditulb valor (art. 619 Cdédigo de

Comercio) y el segundo un documento de legitimacgd@ndo por lo tanto el primero

autonomo del negocio causal o de la relacion deigém al punto que se entiende

extinguida por el cheque, mientras que la tarjetar@dito como instrumento de pago y
documento de legitimacion conserva su vinculacidwsacontratos que integran el sistema
de tarjetas de crédito, pues mientras no existenonaa que asi lo exprese, la tarjeta de

crédito es un instrumento de pago causal.

Por lo tanto, la jurisprudencia construida alredediel cheque, ratificaria en principio la
solucion planteada por la doctrina extranjera, gpaeglica que incumple aquél que no haya
cumplido con su obligacion de prevencion, excemola aplicacion del articulo 733 del

Cddigo de Comercio.

199 “Todo banco sera responsable a un depositante por el pagaqgel haga de un cheque falso o cuya
cantidad se haya aumentado, salvo que dicho depositante ifiguacal banco, dentro de los tres meses
después de que se devuelva el cheque, que el titulo era fpieda cantidad de él se habia aumentado.

Si la falsedad o alteracion se debiere a culpa del librador, @ lpaedara exonerado de responsabilidad.”

110 «Todo banco es responsable con el cuentacorrentista por elgpagbaga de un cheque falso o cuya
cantidad se haya alterado, salvo que el cuentacorrentista haydudada ello por su culpa o la de sus

dependientes, factores o representantes.

La responsabilidad del banco cesara si el cuentacorrentista ndiérehnotificado sobre la falsedad o

adulteracién del cheque, dentro de los seis meses siguientexhdah que se le envid la informacién de tal

pago.”
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¢ Seria el articulo 733 del Cédigo de Comercio aple al fraude por falsificacion de
tarjetas de crédito? Seria discutible, pues deddfenderia que el titular de la tarjeta no
podria exonerarse por los fraudes cometidos ptarjeta perdida antes de la notificacion
asi probara diligencia y cuidado. Debemos recdalastipulado en el primer capitulo en
cuanto a la tipicidad social de los contratos desiémy aceptacion de tarjeta de crédito: se
regulan por las normas de contrato y por los usmsstumbres que la practica aconseja. De
esta manera, la obligacion de informar oportunaenkrg riesgos de la tarjeta de crédito —
hurto, extravio o falsificacion- se inserta derdeola tipicidad social, pero para asignar tal
obligacion como limite de responsabilidad debe renen cuenta que tal deber existe a
favor del titular de la tarjeta. Por lo tanto, taeitipulacion que asigne, en todo caso, la
responsabilidad al titular de la tarjeta por fradéefalsificacion, previo hurto de la tarjeta,
tiene dos opciones o alternativas de solucionagljcar por analogia la disposicion del
articulo 733 del Codigo de Comercio o (ii) consateque el titular de la tarjeta puede
exonerar su responsabilidad si demuestra diliggnciadado en la custodia de la tarjeta, lo
que significard la consideracion de clausula alusivda aquella que pretenda la
responsabilidad del titular por fraudes cometidws tarjetas falsificadas previa pérdida del

titular.

No se pretende exponer la correccién de una sadsakeposibles posturas, pero el juez que
se enfrente a tal problema deberia optar primerdaptipicidad social de los contratos del

sistema de tarjetas de crédito y en ultima inséapor tal norma, que al parecer impondria
0 asignaria de manera injusta un riesgo que nelderéh corresponder al titular de la tarjeta

de crédito.

Lo anterior es para el supuesto de falsificacioradtarjeta previa pérdida de la misma,
pues para la falsificacion de la tarjeta sin quéestero se haya apropiado de la misma,
tendrian aplicacién los razonamientos de la junidencia en cuanto a aplicar los articulos
732 y 1.391del Codigo de Comercio. Pareceria eetooontradictorio acoger la aplicacion

de estos articulos y no la del art. 733. Tal apgareontradiccion desaparece si se considera
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o enmarca los contratos de crédito como contragoadthesion y en los cuales la entidad
emisora abusa de una posicion dominante; adiciardbnel derecho del consumo implica
estudiar la tarjeta de crédito como un medio deopdagsuficientemente masificado para
que a través de la misma se absorba el consuma d@emilias de todos los estratos
socioeconémicos. La tarjeta de crédito es uno deploductos que lideran el llamado
proceso de “bancarizacion” y es de dominio publiee la estrategia de las entidades
emisoras es la de obtener que las familias de bam#sos se hagan a una tarjeta de
créditd’. Es la realidad econémica de las tarjetas de torédontraria a la realidad

econdmica del cheque, la que aconseja la integidetaqui esbozada.

3.3. DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD POR EL USINDEBIDO DE UN
TERCERO EN CASO DE USO FRAUDULENTO DE LA TARJETA DEREDITO EN
LA CONTRATACION A DISTANCIA.

Para que este tipo de uso fraudulento se puedar llecabo, solo basta que el tercero no
autorizado se apropie de los datos de la tarjaiméno de la tarjeta) y del nimero de
identificacion de titular, toda vez que el estaiéento adherido no tiene forma de

verificar o controlar la identidad del titular detarjeta. EI consentimiento del titular en este

tipo de operaciones se entiende prestado cuartdanseniten los datos anteriores.

En ningin momento el establecimiento podra verifigalocumentacién de la identidad del
titular (cédula de ciudadania, etc.), ni mucho msel@ocoincidencia de las firmas de la

tarjeta y la de la nota de cargo.

11 En cuanto a las perspectivas de crecimiento de la marca [MasfieeBaZolombia, su presidente dice que
“este afio esperamos colocar mas tarjetas en el segmento de los ctiertigfos ingresos que en los medios
0 altos”. Si anteriormente el tarjetahabiente promedio manejglesos por $700.000 ahora muchas personas
con ingresos equivalentes al minimo ya pueden acceder a un pl&$ticBiebre de plasticos, ERevista
Gerente, No. 98 del afio 2005; p. 50.
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En el derecho positivo espafiol existe una normaagrada (art. 46 de la LOCM) que
obliga a la entidad emisora a anular el pago deafesaccion a peticion del titular cuando
se entera de la operacion irregular. Este mismoudotasigna la responsabilidad por el uso

fraudulento en la contratacion a distancia en cabetestablecimiento adherido.

La anterior solucién se justifica porque es el stamiento adherido quien “debera

extremar las medidas de cautela para evitar ulizastvn indebida o fraudulentd*?

En Colombia la Ley 527 de 1999 legisl6 sobre mendaj datos, comercio electrénico y

firma electronica principalmente, los cuales séndef en el articulo primero asi:

Mensaje de datosEs la informaciébn generada, enviada, recibida, asémada o
comunicada por medios electrénicos, Opticos o aned, como pudieran ser, entre otros, el
Intercambio Electronico de Datos (EDI), Interndtcerreo electronico, el telegrama, el

télex o el telefax.

Comercio electronico.Abarca las cuestiones suscitadas por toda relad#&nindole
comercial, sea 0 no contractual, estructurada &rpde la utilizacion de uno o mas
mensajes de datos o de cualquier otro medio sinliks relaciones de indole comercial
comprenden, sin limitarse a ellas, las siguientesariones: toda operacién comercial de
suministro o intercambio de bienes o servicios;otatuerdo de distribucion; toda
operacion de representacion o mandato comercidd; tipo de operaciones financieras,
bursatiles y de seguros; de construccion de oldasgonsultoria; de ingenieria; de
concesion de licencias; todo acuerdo de concesexplotacion de un servicio publico; de
empresa conjunta y otras formas de cooperaciorsiriduo comercial; de transporte de

mercancias o de pasajeros por via aérea, maritfgraea, o por carretera.

112 citado en MARINO, Uso fraudulento de tarjetas de crédito tpareros no autorizados, dafios y

responsabilidad civil Op. cit. p. 69.
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Firma digital. Se entendera como un valor numérico que se achiegnemensaje de datos y
que, utilizando un procedimiento matematico conmcwihculado a la clave del iniciador y
al texto del mensaje permite determinar que edte ga ha obtenido exclusivamente con la
clave del iniciador y que el mensaje inicial nosido modificado después de efectuada la

transformacion

En el articulol5 de la ley se refuerza el postulado de la autonaila voluntad toda vez

gue se indica que: “En las relaciones entre eladar y el destinatario de un mensaje de
datos, no se negaran efectos juridicos, validaremé obligatoria a una manifestacién de
voluntad u otra declaracion por la sola razon deete®e hecho en forma de mensaje de

datos.”

La citada ley de comercio electrénico no dice esgneente sobre la responsabilidad de los
sujetos que en él intervienen, y mucho menos sedinte una norma que establezca la
potestad del iniciador (en el cual se puede incarpel concepto de titular de la tarjeta de

crédito) para revocar cualquier autorizaciéon nodzada por €l, como en Espafa.

Como no existe tal disposicion que en Espafa esfuetlamento para asignar
responsabilidad en cabeza del establecimiento adh@or los fraudes cometidos por
contratacion a distancia, no queda sino aplicaC@ombia las apreciaciones comentadas
para el caso del fraude cometido con tarjetas éditor hurtadas o sustraidas. Entonces,

respondera aquél que ha incumplido sus obligacidegsevencion a su cargo.

No obstante, en materia de transacciones sometidasmercio electrénico, la ley 527 de
1999 establece una presuncién legaig tantun) del siguiente tenor:

Articulo 17. Presuncion del origen de un mensajea®es Se presume que un mensaje de
datos ha sido enviado por el iniciador, cuando:
1. Haya aplicado en forma adecuada el procedimiactardado previamente con el

iniciador, para establecer que el mensaje de gatoenia efectivamente de éste, o
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2. El mensaje de datos que reciba el destinatasiolte de los actos de una persona cuya
relacion con el iniciador, o con algin mandatauyos le haya dado acceso a algun método

utilizado por el iniciador para identificar un majesde datos como propio

Entonces el titular de la tarjeta (iniciador) delesvirtuar tal presuncion para exonerar su
responsabilidad, demostrando que no fue él quieanki@do el mensaje (estrategia de la
destruccién*), o demostrando que no se probaron los hechosagmuos en los

numerales del articulo por la entidad emisoradesgia del bloqued?).

Ademas, el titular de la tarjeta puede invertirclrga de la prueba por medio de una
negacion indefinida (“no fui yo quien envié el majes, etc.), siendo el interesado, sea la

entidad emisora o el establecimiento adherido,rgsi€leben demostrar lo contrario.

3.4. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DE LOS SUJETOS QUE
ADMINISTRAN EL SISTEMA DE TARJETAS DE CREDITO.

Tal y como se habia anticipado en el primer capitias obligaciones que surgen del
contrato de emision y aceptacion de tarjeta deitorédn especial las de administrar y
gestionar el sistema, no necesariamente debemsglidas por la entidad emisora, por lo
que resulta posible que ella subcontrate, sin itapoia figura contractual utilizada
(prestaciéon de servicios, joint venture, cuentapaaticipacion, etc.), tales obligaciones en
un tercero en relacioén al titular de la tarjetd gstablecimiento adherido, quienes ademas,

desconocen por lo general tal hecho.

113 AGUILO REGLA, Josep. Notas sobre “Presunciones” de Davieldonca. En revista Doxa No. 22 de
1999, paginas 651-652. http://www.cervantesvirtual.comst#EBirveObras/12826207572393734198846/
cuaderno22/Doxa22_29.pdf (visitado el 16 de octubre).
114 |1,

Ibid.
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En este apartado se resolvera de manera brevguierde inquietud: ¢Puede la entidad
emisora, excepcionar su responsabilidad contrapialadelegacionque hace a terceros

de las obligaciones a su cargo y son estos losaueriginado el dafio?

En principio la respuesta es positiva, pues laepsgén de responsabilidad contractual
requiere que las partes gocen de legitimacion gibraao por pasiva. No cualquiera puede
buscar por las vias de la responsabilidad contihtaundemnizacién de un dafio causado
en virtud de la ejecucion de un contrato o en gégnele un acuerdo de voluntades. La
legitimacién en la causa no es otra cosa que giojde identidad: las partes del proceso,
pretensor y resistente, deben coincidir respectvaencon las partes del contrato, acreedor
y deudor. Adicionalmente, lo anterior también elgcapion del principio de relatividad del
contrato: el contrato es ley para las partes. #tarito, si el incumplimiento es causado por
un tercero ajeno a la relacion contractual, eseeter responde en principio

extracontractualmente.

Sin embargo, a la fecha la doctrina y la jurispnaoie vienen reevaluando lo anterior,
arribando a unas excepciones en las cuales erdedede responder contractualmente y

ademas de forma solidaria con el contratante intdmp

El caso que ha dado lugar a tal excepcion, es ¢ desponsabilidad contractual de las
partes que intervienen en una cadena de contrated contractual, como lo es el sistema

de tarjetas de credito.

Jorge Santos Ballesteros establece que tal pdsibilke puede deducir del ordenamiento
civil colombiano, al respecto dice: “De acuerdo &brarticulo 1738 del Cédigo Civil de
Colombia, ‘en el hecho o culpa del deudor se cong@esl hecho o culpa de las personas

que estuvieren a su cuidadd®

15 SANTOS BALLESTEROS, Jorge. La solidaridad en la resplitidad contractual por el hecho de otro.
En: Ponencia realizada en el 1ler Congreso Iberoamericano de Dereeldo Rtiartagena: Universidad
EAFIT. 10 a 11 de septiembre de 2007; p. 55.
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Sin embargo, tal presuncidn se queda corta cuahdaudliar de la prestacion es
independiente del contratista (deudor). Al respeetoDoctor Santos Ballesteros trae a
colacion un referente jurisprudencial importanta:3entencia de la CSJ, Sala de Casacion
Civil, M.P. José Fernando Ramirez Gémez, Bogotdelseptiembre de 2002, expediente
No. 6430.

La mencionada sentencia condena contractualmamear@@dico adscrito a una clinica, por
los dafios ocasionados a un paciente que contagefwicios médicos con la clinica. Entre
el paciente y el médico no habia relacion contedcotien principio, la responsabilidad del

médico era de orden extracontractual.

No obstante la Corte, fundamenta la decision ddearlo por responsabilidad contractual
y ademas en solidaridad con la clinica por lasisigas razones:

1. ldentidadde la prestacion a la que se comprometio la eigi¢ca asumida por el
médico. El objeto de la obligacion es exactameleismo.

2. El médico es ursustitutode la prestaciéon de la clinica y conaquiescencialel
paciente(acreedor) procedio a la ejecucion del tratamiento

3. “Es tan contractual el origen de la obligacion cauajecucion”.

4. El articulo 2.34%#° del Cédigo Civil es eficaz para todo tipo de resabilidad.

Santos Ballesteros concluye y reafirma los razoeatos esbozados en la sentencia por la

Corte Suprema, y afirma:

“De lo expuesto cabe concluir entonces que, enliagueventos en que el auxiliar
del deudor participa de la ejecucion y cumplimiesiéda prestacion, aceptada dicha
ingerencia tacita o expresamente por el acreedomediar voluntad contraria, 0

escogido por el mismo acreedor, y dadas ademassttactura y el vinculo

118«5j yn delito o culpa ha sido cometido por dos 0 maspess cada una de ellas sera solidariamente
responsable de todo perjuicio procedente del mismo detittpa”
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obligacional que se verifique por la unidad de tbjprestacional y la relacion

existente de los codeudores entre si y de éstosl@mmeedor, como lo dice la Corte
colombiana en la sentencia acabada de citar, kgadamas la identidad del interés
lesionado y del dafio producido, cabe entonces aplen estos eventos la
solidaridad en sede contractual entre deudor Jiauyior el dafio que se le genere
al acreedor como consecuencia del incumplimientolad®bligacion asumida.

Solidaridad que existirda en la medida en que ségrom una prestacion resarcitoria
idéntica, dada por la reparacién en equivalentguenconsiste la indemnizacion en

sede contractual*’

Tal situacién en Argentina, es decir, la naturaldzda responsabilidad del auxiliar cuando
el incumplimiento le es imputable, también genarigmica. En primer lugar, “nadie duda

de que el auxiliar no es el deudor, al menos elloledirecto; que es un tercero incorporado
por el deudor. Pero, a la vez, ese auxiliar “satgefa relacion negocial preexistente y del

rol que desarrolla en orden a la satisfaccion cielelor. '

Mosset Iturraspe, argumenta que la responsabitidattactual del contratista y para ello

cita a Jordano Fraga, quien dice que: “a los efetttola responsabilidad del deudor por sus
auxiliares se consideran como tales no sélo logm#ipntes o subordinados del deudor,
sino cualquier persona, incluidos empresarios aum@s, de cuya actividad éste se sirva
para la realizacion del cumplimiento [...] lo importa no es la relacion que media entre el
deudor y su auxiliar, que puede ser 0 no de deperalesino que aquél utilice a éste para

la ejecucion de la relacién obligatorid®

En conclusion, aplicando tales razonamientos d#oédrina y la jurisprudencia, podemos

decir que los terceros, administradoras del sistdengarjetas (Redeban Multicolor S.A.

17 SANTOS BALLESTEROS, Op. cit. p. 64 - 65

118 |bid.,p 197.

1191 a Cita es de Francisco Jordano Fraga en MOSSET ITURRABRIE. El Ambito de la responsabilidad
contractual: lo extra, lo pre y lo poscontractual. Ravista de Derecho Privado y Comunitario. Vol. 00, No.
17 (septiembre de 1998), p. 199.
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verbi. Gracia), pueden responder contractualmente yorma solidaria, por los dafios
ocasionados en ejecucion del contrato celebradola@ntidad emisora al titular de la

tarjeta o al establecimiento adherido.

Sin embargo, estas sociedades ofrecen un patrinpmtio sélido en comparacién con el
ofrecido por las entidades emisoras de tarjetasr@gito bancarias. En efecto, aunque el
hecho del incumplimiento se le impute a la socieadinistradora del sistema, el titular
de la tarjeta o el establecimiento adherido, quebdscar el patrimonio de estas ultimas.
En efecto, seria injusto que la entidad emisoraepadiesligarse de todas sus obligaciones

y dejar que los terceros asuman la responsabitidatbs riesgos inherentes del sistema.

Al respecto podemos tomar como modelo la argumiémtadie Mosset Iturraspe quien
sobre esta posibilidad expresa: “el obligado redpgyor los terceros que haya introducido
en la ejecucion de la obligacion, y por las cosaguk sirve o tenga a su cuidadde .no

ser responsable el principal o comitente podriadiamte la inclusion de terceros en la
relacion obligacional, desligarse unilateralmehies auxiliares intervienen a pedido del

deudor y a su propio riesgo y conveniencfi.”

En Argentina, la asignacion de responsabilidad rachial a quien delega se ha
fundamentado en la nocion de dependencia: “la nodé dependencia puede ser
comprendida con sentido lato y se verifica cada gee se confiera al auxiliar una
autorizacion para obrar; quien la imparte tuvo ahos un “ocasional” poder de elecciéon y
posee un “virtual” poder de control y de impartidénes al autorizado. El ejecutor del
altimo tramo de prestacion es auxiliar o dependiénbDe esta manera el contratante
adquiere un deber de seguridad por el actuar dg génerando una “responsabilidad

directa del deudot** Se habla también de una “dependencia técnféa”

120bid., p. 197.
121| ORENZETTI, Op. cit. p. 247.
122|bid., p. 249.
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En Colombia tal interpretacion tendria cabida etetaura del articulo 1.738 del Cdédigo
Civil., estableciendo que tales entidades, las madimhdoras del sistema de tarjetas, siguen
estando al cuidado de la entidad emisora, y poe @sdresponsable contractualmente por

los dafos ocasionados por ellas.
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CAPITULO IV

EL INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE AL DEUDOR: ¢ CULPA O RIE SGO?

El factor de atribucién en la responsabilidad amitral, se encuentra “estrechamente
ligada al concepto de obligacion y guarda una éueonexion estructural con este ultimo.
Se trata, en definitiva de definir el conjunto dmglas o criterios de responsabilidad
(imputacion-exoneracion), lo cual ‘constituye urmga en el que tradicionalmente se
enfrentan dos bloques doctrinales a primera wigtaonciliables’: las doctrina subjetivistas
y objetivistas. Cada una de ellas ofrece una petispedistinta, en lo juridico y también en

lo econémico al tiempo de resolver la cuestiéntiveiaa la tutela del derecho de crédite®”

La tesis defendida por los subjetivistas, eriga eulpa como el criterio de imputacién por
excelencia. En la otra orilla, los objetivistas gdamnan las deficiencias que la culpa
presenta para dar cuenta de problemas actualesscipiden de la misma para la

imputacién del incumplimiento.

Las posiciones defendidas por subjetivistas y nliggts se han esbozado en forma de
discursos o teorias generales, es decir, hacidmtoaacion de problematicas particulares.
Por ello, las tesis de una u otra, deberian, m&igdamente hablando, ser capaces de
resolver coherentemente los problemas concretosele presentan. De esta manera, los
razonamientos de una u otra teoria debe ser agtalpacuenta de las problematicas que se
presentan en la responsabilidad civil de los méglide las entidades bancarias, y por los
fraudes con tarjetas de crédito, por ejemplo. Sturaple con ello, no podria predicarse su

coherencia y completud.

123 p|ZARRO, Daniel Ramén. Responsabilidad civil por riesggado y de empresa: Tomo IIl. Buenos Aires:
La ley. 2006, p. 207.
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La problematica en cuanto a los factores de atidbualel incumplimiento, tiene
importancia en todo campo donde pueda ocurrir emadizarse un perjuicio para un ser
humano y su patrimonio. Entonces en cuanto a lgsipies ocasionados por fraudes con
tarjetas de crédito es valido preguntarse a quid tfe imputara el incumplimiento de las
obligaciones de prevencion.

Para ello, es preciso esbozar las ideas de estaseddas con el animo de plantear a
manera de conclusion cual de ellas explica mejde yorma mas justa el problema de los
fraudes con tarjetas de crédito cometidos por tesaeo autorizados.

4.1. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL BASADA EN LA CULPA

La tesis subjetivista gira en torno a defenderiimacia de la culpa sobre otros factores de
imputacién objetivos, como fundamento de la resabitidad. Se ha considerado asi desde
los origenes remot&8 y principalmente se ha defendido porque se cemtran juicio del
deudof?®®, cuya resultado es fundamental para pregonarspomsabilidad.

Sin embargo, a pesar de la importancia que haddaidulpa como factor de atribucion, los
ordenamientos juridicos pertenecientes a la famoh@ano-germéanica no suelen incluir una
definicion legal de la misma. Asi, en Colombiadatencia ha sido suplida por la doctrina y

la jurisprudencia.

124 «E5 cominmente admitido que los modernos regimenes de sebjlimtad por dafios tienen su origen en
la ‘Lex Aquilia’...ésta era la Ley que concedia la ‘actio injuria’J@qgue se contemplaba, en lo fundamental,
dafios a bienes ajenos (normalmente la muerte de un esclavo o ukduipedo). ‘Injuria’ era hacer algo
‘non iure’ o ‘contra ius’. Segiin GAYO, se obra corumi cuando se actta con dolo o culpa, y queda impune
quien sin culpa o dolo causa un dafio por algin accidentepmasi el causado por el ‘furiosus’ y por el
‘infans’.” Cfr. REGLERO CAMPOQOS, Fernando. Coordinad@ratado de responsabilidad civil. Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, Espafia. 2006. p. 213.

125 “En la imputacion por culpa permanecia todavia latente la idea candmique la reparacion del dafio
constituia la penitencia que se ligaba a la conducta negligenteJayqere la funcion compensatoria no
desempefiaba sino un papel meramente complementario.” Cfr. REGCER®OS, Op. cit., p. 214.
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La definicion clasica de la culpa, acogida por yaria de la doctrina colombiana, se le
atribuye a los Mazeaud: la culpa “es un error ¢at@nducta, que no se habria cometido por
una persona cuidadosa, situada en las mismas sianaias ‘externas’ que el
demandado® Lo anterior, constituye el conocido modelo objetiel buen padre de

familia.

Tal construccién del concepto de culpa y del moddietivo en el que se inserta, es
conocida como una definicién delpa objetiva la cual no tiene en cuenta los elementos
internos del demandado, ésta seria estrictameateuljpa subjetivaSe ha dejado de lado
en la construccion de la culpa, la llamada culpgjetiva, la que incluye los referidos
elementos interiores del sujeto, porque esos el@maerian inescrutables para que el juez

pueda asignar responsabilidad.

Esta definicion de los Mazeaud obedece a una rsspaela emergente teoria del riesgo,
gue ponia en peligro la concepcion de la culpa cpitao de la responsabilidad civil. De
alli que los Mazeaud tuvieran que construir unedot objetivizado de culpa (modelo del
buen padre de familia) pero reconociendo a su uea tierta virtualidad a los postulados
de la responsabilidad objetiva en determinadososes;t si bien consideraban que eran

campos residuales en un sistema en el que lagegkxal es la culpad?®

Hay, sin embargo, quienes sostienen en todo casm,eq las supuestas hipétesis de
responsabilidad objetiva, “no habia mas que uemiatsustentado en la culpa, si bien ésta

era presumida de forma absoluta, idea esta Ultirracgnstituye una evidente ficciéff®

De acuerdo a lo anterior, el debate en la docsotae la culpa, tal y como lo proclama
Javier Tamayo Jaramillo, no se encamina en vislamgirla responsabilidad objetiva tiene

cabida hoy en dia, puesto que es innegable quexaite. El problema, segun él, “ya no

126 MAZEUD, Henry, Leén y Jean. Lecciones de Derecho Civil -La amsgbilidad Civil, Los
cuasicontratos-. Buenos Aires: Juridicas Europa América, 9823

127 REGLERO CAMPOS, Op. cit. p. 219

128 Ipid. 219.
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consiste en decidir si la responsabilidad se furdéano no en la culpa, sino hasta qué

punto exacto la culpa es imprescindible en algeasss de responsabilidad®

De acuerdo a lo anterior, la postura defendiddgmsubjetivistas menos “extremd¥” ha

dejado de ignorar la presencia de la responsathiliolajetiva y ha replanteado sus
argumentos de batalla en la defensa de la siguaigosicion: la regla general es la
responsabilidad subjetiva por culpa y lo excepdiesda responsabilidad objetiva, sea cual

sea el factor de imputacion —teoria de la garaetjaidad, riesgo, etc.

Segun Tamayo, dentro de la responsabilidad coothGsunto que aqui interesa estudiar,
el debate sobre la responsabilidad objetiva cadeceentido practico toda vez que la

obligacion de medios es una institucién que seesigndamentando en la culpa.

En efecto, tratAndose de tipicas obligaciones ddionen las cuales el resultado
buscado por el acreedor es bastante aleatorio, eedcunto de vista practico es
impensable que el legislador establezca una resulidad de tipo objetivd®

Adicionalmente, el citado autor propone, ldge ferendaque debe dejarse a la culpa los
dafios econdmicos y morales, mientras que los §isiodienen obstaculo para dejarselos a

la responsabilidad objetivVd

Como se evidencia, tales apreciaciones presentardifioultad para compaginarse en la
responsabilidad contractual. Piénsese en las eibiges de medios en las cuales esta de
por medio la integridad de una persona, que lasallamos obligaciones de seguridad. Por
el simple hecho de ser de medios, el régimen satigetivo o de culpa; mientras que por

129 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de la responsabilidad kifiomo I. Bogota: Legis. numerales
230-246

130 |os subjetivistas “extremos” pueden ser definidos como mBguejue sustentan un solo sistema
fundamentado en la culpa, aunque sea presunta. Cfr. REGIBROIt. p. 219.

B1TAMAYO, Op. cit.

12 TAMAYO, idem. El planteamiento del autor es ambiguo en touanos efectos de su propuesta, pues no
seflala si es exclusiva para la responsabilidad extracontractwal,tgmmpoco niega su aplicacién en la
responsabilidad de origen contractual.
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tratarse de dafio fisico en la persona del acreedeberia ser un régimen de
responsabilidad objetiva. Queda patente entonc@samradiccion en la propuesta, la cual

se puede solucionar facilmente desechando uncsdsiterios, pero ¢.cual?

En aquellos casos en que la obligacion de segyridadse encuentra definida legal o
contractualmente como una obligacion de resultadmo sucede en Colombia con la
obligacion del transportador de llevar sano y saV@asajero al lugar de destino, se
pondria al acreedor en una situacién de desedaililet considerar la obligacion de
seguridad en todo caso como una obligacion de methda vez que le corresponderia

probar en todos los casos una culpa del deudor.

Asimismo, el considerar siempre como de resultaa® dbligaciones de seguridad,
desconoceria que en ciertos casos la clasificaridbligaciones de medios y de resultado,
al mismo tiempo que desconoce el interés que ldsgptenen al momento de contratar: no
siempre se promete un resultado puesto que si &séria clasificacion entre obligaciones

de medios y de resultado no tendria razén de $eespecto dice Alberto J. Bueres:

“Por cierto que toda obligacion tiende a un resldtatil para el acreedor, pero
todavia cabe desmigajar qué se entiende por rdsultasstd muy claro que la
obligacion no puede perseguir abstractamente utigidael diligente (tan sélo),
pues a ninguna persona le puede interesar el ns&rereo o la diligencia de otra.
Cuando se expresa que la actividad diligente esseiltado, es indudable que se
estd haciendo alusion a urterés primario Pero esténterés primariodifiere del
interés definitivoo dltimo al cual tiende toda conducta del deudor en las
obligaciones de medios y fines, con la diferen@agde en las primeras iaterés
definitivo o ultimo no es afianzadin obligatione mientras que en las segundas

dicho interés es aseguradd™

133 BUERES, Alberto J. El incumplimiento de la obligaciém: Revista de Derecho privado y comunitario.
Vol. 00, No. 17 (septiembre de 1998); p. 102
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En conclusion, la tesis de proponer la responskailiobjetiva para los dafos fisicos, se
encuentra en materia de responsabilidad contractuaél obstaculo de la clasificacion de
obligaciones de medios y de resultado, aceptadalgpaioctrina y aplicada por la
jurisprudenci&@*. En este sentido la propuesta de objetivizar$paaesabilidad contractual
no puede desconocer la clasificacion entre obliges de medios y obligaciones de

resultadd>®

En este sentido, como se vera, el debate de larreabilidad objetiva en la responsabilidad
contractual tiene abiertas las puertas, pues ssniige a la determinacion de la linea
divisoria entre las obligaciones de medios y lagyabiones de resultado. En cuanto a las
obligaciones de medios, porque no hay discusi@sgufundamentan en un régimen de
responsabilidad subjetivo, y las obligaciones deulteado que reflejan un régimen de
responsabilidad objetivo.

Ambas obligaciones comparten el mismo y Gnico #hfitel casus o causa extrafia, el cual
“produce dos efectos esenciales: extingue la ofibga..y exonera al deudor de
responsabilidad**” La no culpano es limite de la responsabilidad en las oblises (de
medios), puesto que segun Alberto J. Buerglsntumplimiento primaria materialen las

obligaciones de mediosinexactamentecumplidaspor frustracion del resultadgue se

134 «Como en Francia, la Corte Suprema de Justicia extendi6 estmdacta determinacion del contenido de
las obligaciones provenientes de todo contrato y, en consezueansidera que la prueba de la culpa del
deudor en la ejecucion de dichas obligaciones depende tambid¢al dalificacion.” Cfr. MARTINEZ
CARDENAS, Betty Mercedes. La adaptacion de la teoria de lagachiines de medios y las obligaciones de
resultado. En MANTILLA ESPINOSA, Fabricio y TERNERA BAROS, Francisco, Directores
Académicos. Los Contratos en el Derecho Privado. Bogotagtsidad del Rosario-Legis, 2007. p.901.

135 Sin embargo, un sector minoritario de la doctrina insisteriticar la clasificacién entre otras, por las
siguientes razones: (i) toda obligacién es, al mismo tieaponedios y de resultado; (ii) es una clasificacion
excesivamente hermética; (iii) la responsabilidad por incumplimiebligacional (contractual) reposa en la
idea de culpa y sélo excepcionalmente es objetiva; (iv) condwisbluciones injustas en materia de carga
probatoria, privilegiando a ciertos sectores por encima de; gtrp$a tesis del resultado aleatorio en las
obligaciones de medios traslada el aleas al acreedor; (vi) la distisdlo es procedente en materia
contractual; (vii) la clasificacion es dogmatica y no legal;)(Yéiimposibilidad practica de determinar con
precision cuando se comprometen resultados. Para un mejootlestrestas criticas y sus respuestas, Cfr.
PIZARRO, Op. cit. p. 223-256

136 «E| casuses el Unico limite de responsabilidad para todas lagasibnes (de medios y de fines) y para
cualquier tipo de infracciones (falta de cumplimiento —definjtparcial 0 moroso- o cumplimiento inexacto)
y destruye la relacion de causa a efecto.” Cfr. BUERES, Opp cit08.

13" BUERES, Ibid. p. 108.
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intentdalcanzar—esta dado por la culpa y el pago es la no ciHpaende, la no culpao
eslimite de responsabilidagdya que si ella se verifidaay pago y no incumplimiento (que
haya que limitar).*®® Lo anterior lo complementa R.D. Pizarro cuandoedime: “La
prueba de la diligencia debida no tiene la virtledi que equivocadamente se le asigna de
limite de la existencia de la obligacion del deuder siquiera en las obligaciones de
medios. Cabe insistir, una vez mas, en que estamoiones la diligencia debida no es el

limite de la responsabilidad del deudor sino elglimiento de lo adeudadd™®

Por lo tanto, el papel de la culpa en las obligaesode medios, existe pero no en relacion
con todo tipo de incumplimiento, ello porque en ilksumplimientos “totales, parciales o

moroso -el deudor lisa y llanamente omite el pagoes que paga matf®.

Como vemos el papel de la culpa en materia de msgpdidad contractual se limita a un
caso muy especifico, pero no menos importantesudaplimiento defectuoso o inexacto de

obligaciones de medios:

“Es cierto que en una primera aproximacion y ensemtido lato es factible admitir
que el deudor responde por cuanto es incumplidorobistante, esto no explica la
razon por la cual el ordenamiento adjudica el inglimiento o el dafo al

infractor. Vale decir que la sola afirmacion de geleincumplimiento es el Gnico
fundamento de la responsabilidad contractual dejgrejuzgado el asunto del
factor de atribucion. Y en este sentido, puedersedjue en las obligaciones de
resultado la responsabilidad es objetiva, y quel&n obligaciones de medios,
cuando promedia un cumplimiento inexacto, la respbiiidad es subjetiva, dado
que la culpa es factor de atribucion (el incumpénto —por inexacto cumplimiento-
estd dado por la culpa, y ésta, ademas, se erigenetivo justo para cargar la

infraccion o el dafio a la cuenta del infractory**

138 BUERES. Ibid. p. 110.
139p|IZARRO, Op. cit., p. 211.
140 BUERES. Ibid. p. 117.
141 BUERES. Ibid. p. 118.
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Sin embargo, algunos subjetivistas que se podéanrdinar “extremos”, explican que en
tales casos la culpa del deudor se presume, peredo podria desvirtuarse con una causa
extrafia y no probando l@o culpa Si el deudor prueba ausencia de culpa, tratandelse
incumplimiento de una obligacién de resultado, ddanle sirve pues solo la causa extrafia
es apta para exonerarlo de responsabilidad. Akodéspuna posicion de tal naturaleza trae

una vicisitud que R.D. Pizarro expone de la sigeiemanera:

“La doctrina subjetivista extrema suele incurrin ¢éa contradiccion de no
admitir que la simple prueba de la no culpa (o loeqges igual, del obrar
diligentemente) alcance para eximir de responsdadi contractual del deudor. Se
exige la demostracion de casus, expresion quesgistdi de falta de culpa y con la
gue no puede ser asimilada. Una vez mas se advierfalta de rigor y de
coherencia entre la imputacién y la eximente. Siinfgutacion es, al menos,
declamadamente subjetiva, las eximentes idoneas phesvirtuarlas deben
transitar por ese plano. De lo contrario, aquellarte de tal solamente su nombre y

trasunta una ficcion.**

4.2. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL BASADA EN CRITERIS® DE
RESPONSABILIDAD OBJETIVA

“La doctrina objetivista admite que el factor deilatcion aplicable en materia de
incumplimiento obligacional puede ser objetivo, ciasamento en el riesgo creado, o de
empresa, en la idea de garantia, en el debercealifide seguridad, etcétefa>”

En cuanto a la culpa, los objetivistas coinciden t@idea expuesta de los subjetivistas

menos extremos: coexisten sistemas de responsabitidbjetiva y de responsabilidad

142p|ZARRO, Op. cit., p. 207.
3 bid.
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objetiva. No obstante, predican y abogan por ueatmnecturacion del concepto de culpa,
poniendo en evidencia sus falencias para dar cudmt@iertos problemas sociales y

econémicos?

Entonces, volviendo con la propuesta de Javier Yardaramillo, ya no se trata de discutir

si existe la responsabilidad contractual, sino rxzar la linea divisoria entre ambos

sistemas. En materia de responsabilidad extraain#ida discusion ha sido mas acalorada
y no hay criterios claros para saber cuando se g@ada responsabilidad contractual por
culpa a la responsabilidad contractual objetiva.

Segun Tamayo, el debate de la responsabilidadiwdbjéene un limite practico en la

responsabilidad contractual: las obligaciones ddiose Asi lo da a entender cuando dice
que la aleatoriedad, natural en ciertos contrat@sgiran alrededor de una obligacion de
hacer, como la prestacion de servicios médicos;oteision bursatil o de los abogados;
impide a los deudores exponerse a una responsabibbjetiva, pues solo es factible

exigirles diligencia y cuidado en el cumplimien® @ktas obligaciones.

Es cierto que en algunas obligaciones de medioso ¢as esbozadas por Javier Tamayo, la
intervencidon de multiples factores, como lo esitansidad de la participacion del acreedor
en la prestacion, determina un aleas que impideebdeudor de esas obligaciones de hacer
se comprometa a un fin o resultado determinado.eBibargo, no toda obligacién en la
cual se presenta un aleas es de medios y no tddmabn de medios lo es asi por
presentar un aleas; es decir, una prestacion aideihente tendra un aleas, en mayor o
menor grado, pero eso no la convierte en una alifigpade medios. Por ejemplo, las
obligaciones de seguridad, en las cuales va emvas# aleatoridad, pueden ser de medios
o de resultado. Ilgualmente, las partes, en usa detbnomia de la voluntad, podran a pesar

de la aleatoriedad del resultado, interpretarlaccama obligacion de resultado.

144 “Desde una perspectiva econémica —no disociada en modo algumojuiédica- es evidente que la
responsabilidad objetiva es la que mejor se adecla a la naturdigaeayque analizamos, que trasunta, en
esencia, un problema de asuncién y distribucion del riesgo mammdel contrato, ambito en el cual la idea
de culpabilidad no deberia —como regla- tener incidenciaieei€fr. PIZARRO, lbid., p. 212.
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En conclusién, considerar que toda obligacion aoalaas en el resultado es de medios, es
una peticién de principio, pues la premisa (lasgalsiones de medios sabeatoriag no
puede ser al mismo tiempo la conclusion (la resguifidad contractual es subjetiva por la
aleatoriedad de las obligaciones de medios), deiéose sigue que para superar la peticion
de principio, primero debemos encontrar los cotue utiliza la doctrina para clasificar
las obligaciones, como una obligacién de mediosraccuna obligacion de resultado. El

criterio de la aleatoriedad como se vera es urmdm®Ekllos y no el Unico.

Con fundamento en lo anterior, podemos decir simote que el debate de la

responsabilidad objetiva en la responsabilidadractial todavia tiene relevancia practica,
pues la aplicacion de un sistema de responsabilidaaddo en la culpa o en criterios
objetivos (riesgo, equidad, garantia, etc.), depend su vez de la determinacion y de los

criterios utilizados para determinar cuando ung&ablon es de medio o es de resultado.

En las obligaciones de medios, el factor de atrdsues subjetivo, sin perjuicio de que la
prueba de la culpa del deudor pueda descansar —demardinario sucede- sobre el
acreedor 0, en casos mas excepcionales, ser pozsuns tantum correspondiendo en tal
caso al deudor la acreditacién de un obrar dilgdnbligaciones de medios agravadas o

reforzadas§*

Por el contrario en las obligaciones de resultéalogsponsabilidad sera objetiva sdélo para
aguellos que reconocen que en realidad no hay resauncioniuris et de iurede culpa,
sino mas bien, segun algun sector de la doctrina,fiecion. Para defender estd idea, es

preciso citar en extenso al tratadista argentifix Rizarro:

Se tratan, todas, de verdaderas ficciones de cuflgaculpas sin culpa, que se
proclaman y mantienen sin pudor alguno, en araspdemanecer fieles a una

tradicion, hoy superadas por la realidad.

15 |bid. p. 220.
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Comienza, de tal modo, a vislumbrarse el caminaeoto. Jorge Bustamente
Alsina, con el fino sentido juridico que lo carattaba, alcanzd a advertir esta
inconsistencia. En las obligaciones de resultadmia, cuando éste no se logra, la
diligencia del deudor, mayor o menor, deviene ewante. Pero ello es asi “no
porque la culpa se presuma, como vulgarmente smafisino porque estando ella
fuera de cuestion, no solamente no le incumbe talr da prueba, sino que resulta
inoperante la prueba de la falta de culpa que ewalmente pretenda producir el
demandado. El deudor solamente se liberara conrleelpa del casus”. De alli a
una responsabilidad objetiva, el paso es muy pemudé sido Bueres, su discipulo
mas sensato y realista a esta problematica, simmwague en las obligaciones de

resultado, el factor de atribucién es lisa y llaremte objetivd*®

¢,Cuales son esos criterios que la doctrina ha rahstpara clasificar obligaciones de

medio y de resultado?

4.3. LIMITE DIVISORIO DE OBLIGACIONES DE MEDIOS Y B RESULTADO

En primer lugar, debemos situar la problematicéadgasificacion, como exclusivo en las

prestaciones de hacer. Es asi por cuanto en lsfgienes de dar, entregar o restituir, sélo
pueden satisfacerse con el resultado, lo mismolagmestaciéon de no hacer. En ellas el
deudor no se compromete a un actuar mas o mengsntd, sino a un dar, un entregar, un

restituir o un no hacer algo, asegura un resukx#oso.

Las obligaciones en la cual el objeto es una Estade hacer, pueden ser entonces de

medios o de resultado de acuerdo a tres supuestos:

18 |bid. p. 222.
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1. Las partes en uso de la autonomia contractuablpua configurar la obligacién como de
medios o de resultadoNada impide que las partes expresen que una oifligas de
medios o de resultado, siempre que no contradiganarma imperativa, el orden publico o
las buenas costumbres.

“La validez de este tipo de pactos es plena enmdlita de los contratos paritarios. En
principio, son también validos en materia de caosrgor adhesion, y en el campo del
derecho del consumo, siempre que a través deralae desnaturalicen los derechos del

adherente o del consumidor o usuafft.”

En Colombia, la Corte Suprema decidié en el 2004 djaha calificacion depende de la
voluntad de las partes, “ya que no es posible semi@s bases generales para este tipo de
obligaciones porque cada una es muy particulampgmlge, casi siempre, de la voluntad de

las partes**®

2. Laley y los usos y las costumbres como pawdes geterminar si la obligacion es de
medios o de resultadoLa ley puede determinar cuando una obligacién sierete de
medios o de resultado, igualmente, como fuentetedscho, la costumbre puede marcar la

pauta en la clasificacion.

3. Ausencia de los anteriores supuestddl respecto la doctrina identifica los siguiente

parametros:

a. El caracter aleatorio del resultado:
“Si conforme a la naturaleza de la obligacion @ eelgla de la buena fe, la obtencién del
interés primario del acreedor depende para su eoider de un factor aleatorio, que va mas
alla de la conducta comprometida por el deudoreyrques asumido por éste, la obligacion

es de medios...En cambio, cuando el fin perseguiddgser normalmente alcanzado

7 bid., p. 239-240.
18 Sentencia del 30 de enero de 2001, citada en MARTINEZ GRS Op. cit. p.904.
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merced a técnicas que dispone el deudor o queidabsponer, (...), estaremos frente a

una obligacién de resultad*®

b. El riesgo contractual:
“Conforme a otra doctrina, el tema de las obligaegde medios y de resultado formaria
parte de un capitulo mas amplio, cual es el dedasratos de pura actividad o de resultado
comprometido.**° En el de pura actividad o de medios el deudoetierecho al pago por
su esfuerzo y diligencia, mientras que en el ctmtta resultado, el precio sera debido

cuanto se concrete en la satisfaccion del resultado

c. La buena fe, la equidad, la confianza, la finalidadcial, el orden publico
econdmico y los usos y costumbres:
“Se quiere con ello situar al acreedor en una psimas ventajosa, respecto del deudor
incumpliente. En materia de seguridad por ejemgdoadvierte una tendencia dominante
que, sin desconocer ciertos supuestos ésta puede sedios, proclama como principio su

caracter de obligacion de resultadd.”

d. El papel activo o pasivo del acreedor en el incumianto:
Se entiende integrado al de aleatoriedad. Expresd'ayando el acreedor tiene un papel
activo en dicho solutorio, la obligacion ostenta dwerte presuncién de ser de medios, en
tanto que cuando es meramente pasivo (como oaumktensporte), debe ser considerada

de resultado®?

e. Consideraciones de equidad:
“La jurisprudencia francesa, particularmente, idiefrecuentemente el caracter de

obligacion de medios o de resultado atendiendonaideraciones de equidad, lo cual ha

149pIZARRO, Op. cit. p. 241.
150 |pid.

*1bid., p. 242.

132 |bid. p. 242-243.
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conducido a que la denominada obligacién de segdiricbnda a ser considerada en la

inmensa mayoria de los casos de resultdtfo.”

Como se evidencia de lo anterior, parte de la ohactrene razén cuando se dice que “pese
a su popularidad, la aplicacion de la doctrina djséngue entre obligaciones de medios y
de resultado ha dado pruebas de deficiencia querfygrimeramente advertidas por la
doctrina francesa. Asi lo demuestran tanto la auigete un criterio claro para aplicar tal
distincion™* Tal abundancia de pardmetros es una de las cpasada que obligaciones
determinadas han pasado de ser consideradas de, muedijo a ser consideradas de medio

y luego otra vez, ser de mediGs.

Queda claro entonces que la multiplicidad de par@®eistos, mas la dificultad de elegir
uno como determinante, podrian poner en peligtedda de las obligaciones de medios y

de resultado dandole la razén aquellos que propugoasu inconveniencia y rigidé?.

¢ Predomina el parametro de la aleatoriedad solole lal equidad? ¢ Sera al revés? Algunos
autores se conforman con decir que tales paransdrosmplementan, pero no se detienen
en las contradicciones e incompatibilidades quecegitos se presentan. Una prestacion

sera de medios por la aleatoriedad, pero de resuliese acata al de equidad, por ejemplo.

En conclusion, fundadamente se ha demostrado gaéeddoriedad no es un parametro
exclusivo para determinar cuando estamos ante biligacion de medios o0 ante una
obligacion de resultado. Alrededor de él existemospt que si bien pueden ser
complementarios, como el del papel del acreedda gmestacion, también hay otros que

son incompatibles con aquél, como el de la equidael riesgo contractual.

133 |bid. p. 243.

1% MARTINEZ CARDENAS, Op. cit. p. 901.

135 Cfr. MARTINEZ CARDENAS, Op. cit. p. 902.
1% MARTINEZ CARDENAS, Op. cit. p.901y ss.
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Se podria decir que la batalla de fondo de la lide#soria entre la responsabilidad

subjetiva y la responsabilidad objetiva consisteeleposicionamiento ante los jueces, del
paradmetro que favorezca una u otra. Los subjedvignderan a privilegiar parametros que
tiendan a que el grueso de las obligaciones seametkos y lo excepcional, sea de
resultado; por el contrario, los objetivistas géeraplicar parametros que privilegien una
abundancia de obligaciones de resultado. En lossumeun subjetivista estaria dispuesto a
darle mas valor al parametro de la aleatoriedadatjde la equidad por ejemplo; mientras

gue un objetivista estaria dispuesto a lo contrario

4.4. FACTOR DE ATRIBUCION EN LOS SUPUESTOS DE FRAHES CON
TARJETAS DE CREDITO

Llegados a éste punto de incertidumbre intelecteal preciso realizarnos la siguiente
pregunta: ¢Qué relacion tienen los anteriores ean@ntos con la responsabilidad civil por

fraudes con tarjetas de crédito?

En el primer capitulo se caracterizé el sistemaadetas de crédito, como un sistema de
negocios juridicos conformado por tres contratosiced que conserva cada uno su
autonomia, pero estrechamente ligados en la buagdeldmismo fin, el cual es que la
tarjeta de crédito cumpla la funcién de créditoag@m Si uno de esos contratos falta, el

sistema no existiria, no seria factible y la targdria inutil.

En el segundo capitulo vimos cuales son las obtigas de prevenciéon a cargo de cada
una de las partes o sujetos del sistema de tagetasédito y, al final, los supuestos de

fraude cometidos por terceros no autorizados.
En el siguiente capitulo, es decir, el terceransstré que el dafio causado por el fraude se

imputara a aquél sujeto que incumpla obligaciomegractuales de prevencion a su cargo.

Pero no se especificé el factor de atribucion esistéma, es decir, si los sujetos responden
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contractualmente a titulo de culpa o a titulo dgimlcriterio de responsabilidad objetivo

(como el riesgo, la equidad, la garantia, etc).

El presente capitulo se justifica en la medidalqgeemos descifrar o plantear propuestas
sobre cual es el factor de atribucion en el incimiphto de las obligaciones de
prevencion. ¢Subjetivo u objetivo? O lo que es lemm, ¢son las obligaciones de

prevencion de fraudes de medios o de resultado?

La mayoria de las obligaciones de prevencion, taimo lo vimos en el capitulo segundo,
tienen como objeto una prestacion de hacer: custodivigilar la tarjeta (titular de la
tarjeta); mantener canales de comunicacion panatlicacion de riesgos (entidad emisora
y administradora del sistema) o verificar la regdid de la tarjeta y la identidad del titular
(establecimiento adherido), son los principalemgjes.

Las obligaciones de prevencidon que incluyan un(datregar o restituir) o un no hacer,
aunque sean menos, seran inevitablemente de desufta revelar la clave de la tarjeta a
personas no autorizadas (titular); entregar leet@rge forma segura al titular (entidad

emisora), serian los ejemplos.

Podemos entonces replantear la pregunta antes: idamobligaciones de prevencién que
tienen por objeto una prestacion de hacer, sonettos o de resultado? Para responder tal
interrogante debemos recurrir a lo expuesto erpévéametros de distincidon patrocinados

por la doctrina.

Asi, en primer lugar, tendriamos que consultar elantad de las partes en los contratos
celebrados: de emision de tarjetas, de aceptaeidarpbtas y de cambio, pues en ejercicio
de la autonomia de la voluntad seria procedenie cled es de medios y cual de resultado,
teniendo en cuenta que no puede contradecir noimaerativas, el orden publico o las
buenas costumbres. Ademas, una clausula que impamgacarga desproporcional en
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cabeza de la parte débil, siendo los contratosidema de negocios de tarjeta de crédito

de adhesion, sera posiblemente, una clausula abusiv

Sin embargo, en Colombia no hay normas que, enriaake fraude con tarjetas de crédito
por terceros no autorizados, califique las obligaes de prevencién como de medios o de

resultado.

Adicionalmente, cuando en los contratos que integiaistema de tarjetas de crédito no se
determina el régimen de la obligacién, no queda sittonces recurrir a los parametros que

la doctrina ha establecido y que los enumeramdsaarr

Sin animo de repetirlos, nos encontramos con qgelixcion del pardmetro dependera de
la postura tedrica en la cual se suscriba el operpatidico. De esta manera, para un
subjetivista las obligaciones de prevencion se@rmeédios en cuanto el resultado sea
aleatorio, dado el alea y riesgo, propios en laideid que gira alrededor de las tarjetas de

crédito.

Un objetivista podra considerar que al contrar®,la equidad la que debe determinar

cuando estamos ante una obligacién de medios tefeemna de resultado.

No es mi intencion tomar partido por una u otraiqés, ello porque no hay fundamento
constitucional o legal que privilegie uno mas qase tlemas, en teoria todos tienen el
mismo valor; de ahi que el peso o valor de cadanpetro depende de una argumentacion

que se basa mas en criterios de orden moral, goe@ndémico de quien realiza el juicio.
Mi verdadera intencion con la presente disertae®iha de demostrar que la aplicacion de

uno de los parametros utilizados para trazar &alitivisoria entre obligaciones de medio y

de resultado, no pueden anular o desconocer otros.
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De esta manera los factores de atribucién seraméssapropiados con la convivencia de
intereses en choque y por supuesto, servira pangenme la vigencia de la clasificacion de

obligaciones de medio y de resultado.

4.4.1. En busca de un factor de atribucion.

i. Dilema en el sistema de tarjetas de crédito:
Si bien es cierto que los pardmetros tienen enaedrmismo valor, y que de acuerdo a
argumentaciones de tipo moral, social, culturat@némico los operadores juridicos, entre
los cuales se encuentra el doctrinante, tienderxcduie otros parametros de signo
contrarid®’, tal posibilidad conduciria a un dilema en elesis de tarjetas de crédito que
en Ultimas afectaria la funcion basica de la resghilidad civil: indemnizar y reparar los

dafos.

El sistema de tarjetas de crédito es un sistenmeegecios juridicos, por lo tanto, el andlisis
del factor de atribucién: culpa u otro de caraotgetivo (riesgo, garantia, equidad, etc.),
debe realizarse en juicio que incluya a todo ejwtn o sistema de negocios y no contrato

por contrato.

De esta manera si las obligaciones de prevenceifraddes con tarjetas de crédito, cuyo
objeto es una prestacion de hacer, fueran todametbos, el factor de atribucion del

incumplimiento de esas obligaciones se fundamentami la culpa. En este sentido, se
hablaria de un sistema exclusivamente subjetiviesigonsabilidad contractual, en el cual,
sin importar la calidad del sujeto, para exonerdeseesponsabilidad bastaria probar la no

culpa o, lo que es lo mismo, probar la diligencdacuada.

Si todas las obligaciones de prevenciéon fueran ddios, y todos los sujetos (titular,

entidad emisora y establecimiento adherido) dem@sirla no culpa, todos podrian quedar

57 por ejemplo Javier Tamayo en relacién al criterio de la aleatorietiadal erige como el fundamental.
Cfr. TAMAYO JARAMILLO, Op. cit. numerales 230-246.
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en teoria exonerados de responsabilidad por eldrebin embargo, el dafio causado por el
fraude cometido por un tercero no autorizado nogfiordeja de existir, el perjuicio para el
sistema se ha causado y alguien, aunque no regpemsalmente, debera soportarlo. Es
por ello que se indicaba que asumir una posici@iusivamente subjetivista, la culpa
como factor de atribucién, haria nugatoria la fancbasica de la responsabilidad civil:
reparar e indemnizar un dafio. En efecto, tal suplessde facil ocurrencia en la realidad:
un titular de la tarjeta que ha actuado como umlpseere de familia en la vigilancia y
custodia de la tarjeta; un establecimiento de coimebuen padre de familia al comprobar
los datos de la tarjeta y la identidad del titulata entidad emisora puede cumplir con sus

obligaciones de prevencion a su cargo de acuentho@étlo del buen hombre de negocios.

Como se evidencia de lo anterior, en el sistemadadetas de crédito, no todas las
obligaciones de prevencion a cargo de las parteslgru ser de medios, porque seria
factible la causacion de un dafio, frente al cudbdcserian exonerados, pero que alguien
tendria que asumir injustamente y sin atender gunircriterio legal, sino por ser el que
primero ha recibido el dafio por el tercero que d¢emséfraude: el titular de la tarjeta y el
establecimiento adherido, mientras que la entidaisara, quedaria blindada de toda
responsabilidad, pues podria facilmente no recorelqeago al establecimiento adherido o
inclusive, exigirle el reintegro de las sumas de so pena de retirar el servicio de pago
con tarjetas de crédito. Asi, un establecimienteedado preferir4 entre los males menores,
asumir el costo por el no pago del bien o senéelquirido ilicitamente por el tercero no
autorizado, y no el costo de un litigio en conteala entidad emisora 0 aun peor, el costo
de no contar con medio de pago, que segun indivesipuede aumentar el nimero de

ventas hasta en un 3095,

Este impassese podria solucionar, reconociendo que inevitabidey y a pesar de
contradecir un parametro como el de la aleatoriedebe existir en el sistema de tarjetas
de crédito, una responsabilidad objetiva contractuar la via de ampliar el nimero de

obligaciones de prevencion de fraudes de resultado,las de medios.

138 villegas, Xavier. La era del plastico. HRevista Entrepeneur, Vol. 10 No. 8 de 2002; p. 71
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Correlativamente, no todas las obligaciones de gm&on (que tienen por objeto una
prestacion de hacer), pueden ser de resultad@l 8psa fuera factible, el mas minimo
incumplimiento material de la obligacion, supondyige sélo aguél que pruebe una causa
extrafia, saldrd exonerado de toda responsabilRt@dconsiguiente, si nadie logra probar
la causa extrafa, todos son responsables por plesimcumplimiento material y, como
consecuencia, la obligacion de indemnizar corred@oa a cargo de todos ellos. Sin
embargo, se privilegia el principio de la reparacidtegral a costa de la de ultrajar la
confianza que en el sistema de tarjetas de crégifondamental para su operatoria.

Queda claro entonces el dilema en el sistema detasrde crédito: no todas las
obligaciones de prevencion (que tienen por objet prestacion de hacer) pueden ser de
medios y no todas pueden ser de resultado. Logie enismo, no toda la responsabilidad

puede ser subjetiva y no toda puede ser objetiva.

ii. Tercera opcion:
Es por tales motivos que se hace necesario reconoeetercera opcion: los factores de
atribucion deben ser tanto de caracter subjetismjocde caracter objetivo, pues asi se
satisface la funcion de reparacion e indemnizacdérios dafios y al mismo tiempo se

mantiene la confianza necesaria en el sistemarjééatmde crédito.

Si existiera un sistema de seguridad social oldigaten el cual se reparen integralmente
los dafios cometidos por este tipo de fraudes, is@ri@vel presente problema, pero tales

seguros no existen.

Por lo tanto, la presencia de obligaciones de m@@a de medios y de resultado son la
garantia de lo anterior, pero genera dos intertegapQué parametros se utilizaran para
trazar la linea divisoria entre las obligacionesraglio y las obligaciones de resultado? ¢a
quién o a quiénes se le asignaran las obligacidegwevencion de medios y a quién o a

quiénes las de resultado?
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iii. Un parametro basado en el riesgo:
Ya se decia que los parametros se deben complempuots sin los demas se corre el
riesgo de caer en alguno de los extremos de dilemaubjetivismo que atenta contra la
funcion de la responsabilidad civil o un objetivisiue atenta contra el funcionamiento de

las tarjetas de crédito.

Garantizar la presencia sana tanto de obligacideggevencién de medios o de resultado,
requiere de un parametro que refleje los elemeesesciales del sistema de tarjetas de

crédito.

El parametro debe tener en cuenta que el sistemaedecios o red contractual, se
encuentra construido de una forma en la cual undoslesujetos adopta una posicion
central: la entidad emisora de la tarjeta de avédlib sélo se encarga de emitir la tarjeta al
titular sino que es al mismo tiempo el gestor dgema, quien lo puede hacer directamente

0 a través de terceros (sociedades administradetasstema de tarjetas de crédito).

Como se vera hay argumentos de tipo econdmico,ridalcty jurisprudencial, que

soportarian la existencia de factores de atribuitibtdamentados en el riesgo empresarial:

a. Argumento econdémico.

Es la entidad emisora quien con base en calculbmres y tomando en cuenta los
riesgos inherentes por fraude, puede mejor caldokrcostos econdmicos que ellos
implican y fijar por lo tanto los costos del seiwic Asi, por ejemplo, segun

FEDESARROLLO, en la determinacion de la Tarifa ibgacaria de intercambio, que
define la comision que el establecimiento adhededbe pagar en Colombia por el uso de

las tarjetas, se encuentra el costo por los fraudes
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“Por otra parte, siguiendo la argumentacion de igtatura tedrica, a pesar de que
la tarifa de intercambio no debe fijarse por pade las autoridades en funcion de
los costos, en caso de hacerse (como ha sido eldm€olombia) los criterios de
costos deben ser amplios de tal manera que no eOflsideren los costos

relacionados con las transacciones, @maneo del fraude y con la financiacion

de un mes de gracia para los usuarios que no éifiexl pago de las tarjetas, sino
también los elementos de costos relativos al meeadpublicidad, los cuales son
cruciales para promover el uso de las tarjetas gegan de paso un beneficio para
los comerciantes, que en ultimas son cruciales paEraesarrollo del mercado.
Ademas, como en cualquier otro negocio, se debsidemnar una utilidad razonable

del misma™>®

El manejo del fraude como un riesgo que puede remigmente calculado y distribuido a
los demas usuarios; tal supuesto es patente easelde la medicina prepagada. En esos
casos, la rentabilidad y sostenibilidad del sistelmanedicina prepagada depende de que
los costos de los pacientes enfermos no sobrepaseingresos de la totalidad de los
clientes. En tales casos, “La empresa percibe wsa me dinero aportada por un grupo, y
s6lo una parte de ellos gasta, de modo que si sgana este equilibrio puede pagarle a los
enfermos, soportar sus gastos y obtener una gandticcalculo probabilistico es el que
posibilita este funcionamiento.

El riesgo de la empresa reside en hacer bien @seatalculo, en administrar mejor o peor,
en el modo de seleccion de su cartera, en la dficarson de riesgos. La empresa puede
disminuir esos riesgos 0 aumentarlos, segin sea MME&NOS seria, mas o menos eficiente;

lo que no puede hacer es trasladart6%.”

b. Argumentos de la doctrina.

159 ARBELAEZ, Maria Angélica y NIETO, Adriana. Mercado de tageén Colombia y el debate sobre la
tarifa de intercambio. Documento FEDESARROLLO, mayo de62Gubrayado y negritas fuera del texto.
Disponible  en: http://www.minhacienda.gov.co/pls/portaldds/PAGE/INTERNET/REGULACION/
TAB698536/8 TARJETAS%2BDOCUMENTO%2BFINAL%2BJUNIO%2%2B2006.PDF

80| ORENZETTI, Op. cit. p. 231.
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De esta manera, Lorenzetti, estipula con totalrcigue “Si frente a estas situaciones
previsibles no puede reaccionar, es porque hizesostalculos y debe afrontar ese riesgo

empresario**

El riesgo por fraude con tarjeta de crédito esrme al sistema, y la entidad emisora es la
Gnica que puede hacerle frente de manera efe®asa. ello, tiene a su disposicion de un
amplio poder de direccionamiento y de control dedemas sujetos del sistema, reflejo de
una red contractual de estructura autocraffcda entidad emisora se encuentra en la
cuspide del sistema autocratico, lo cual “produca presuncion de la existencia de

dominacién, de lo que se hace derivar una serieodsecuencias protectorias de la parte
débil. Desde nuestro punto de vista, no es exact@mel hecho econémico de la

dominacion, de por si, inasible, sino la existemn@anstrumentos de control objetables, lo

que produce la aplicacion de normas de protecéfn.”
c. Argumentos jurisprudenciales.

La actividad de las tarjetas de crédito se enma@alo general pero no exclusivamente,
en la actividad bancaria. Esta actividad esta ecenaren el articulo 335 de la Constitucion

Politica como una actividad “de interés publico”.

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional due pese a que no existe norma que de
manera expresa asi lo determine, en el derechorfilmikno(sic) es claro que la actividad
bancaria es un servicio publico, pues sus nitidasacteristicas asi lo determinan. En
efecto, la importancia de la labor que desempefima pna comunidad econdmicamente

organizada en el sistema de mercado, el interésuodario que le es implicito, o interés

®11bid., p. 232

82 «yna de las cuestiones que plantean las redes contractuales edezhardé las relaciones internas. La
red puede presentar una estructura autocratica, que se caracteyira @dste una empresa central, que
planifica la conducta de todos los demas y la controla de modiarsa la dependencia.” Cifr.
LORENZETTI, Op. cit. p. 233.

183 bid., p. 235.
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publico de la actividad y la necesidad de permargncontinuidad, regularidad y
generalidad de su accién, indican que la actividaahcaria es indispensablemente un

servicio publico.

Del mismo modp*... la Corte Constitucional ha dejado en claro gseun particular

asume la prestacidon de la actividad bancaria admpiigna posicibn de supremacia

material -con relevancia juridica- frente al usuaries decir, recibe unas atribuciones

especiales que rompen el plano de igualdad referydque, por ende, en algunos casos,

sus acciones u omisiones pueden vulnerar un dereohstitucional fundamental que

requiere de la inmediata proteccion judiciaié® (subrayas fuera del texto).

La jurisprudencia de la Corte Constitucional se&anta anterior, en cuanto en mas de tres

sentencias (doctrina probable) ha realizado lasesges razonamientos:

“La diligencia exigible a las instituciones finaa@as no es apenas la que se espera de un
buen padre de familia, referida por tanto a losoniEg propios, sino la que corresponde a
un profesional que deriva provecho econémico dearmicio que compromete el ahorro

privado y en el que existe un interés publits.”

En esta sentencia, la Corte establece el fundameatda responsabilidad bancaria
ratificando su doctrina en unas sentencias amé=t?8 (desfavorables para la entidad

financiera demandada), en las cuales reluce aesigguargumento:

“su responsabilidad civil deriva del ejercicio yldaeneficio que reporta su especializada
actividad financiera, cuando asi lo tiene definildojurisprudencia cuando asevera que

una entidad crediticia es una empresa comercial dado el movimiento masivo de

164 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-157 de 1999. M.Rjandro Martinez Caballero.

185 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, SasigeB de agosto de 2004. Magistrado
Ponente, Edgardo Villamil Portilla.

18| as sentencias son, una del 11 de julio de 2001 (expetlen&201) y la otra del 24 de octubre de 1994.
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operaciones, ‘asume los riesgos inherentes a lammacion y ejecucion del servicio de

caja’.

En conclusién vemos que el riesgo empresariale terstento juridico en Colombia y es
autosuficiente para ser un parametro valido dewtidn de responsabilidad contractual en

cuanto a dafos ocasionados por fraudes con tadietagdito por terceros no autorizados.

¢,Como aplicar el parametro del riesgo empresaidah mlelimitar la responsabilidad
subjetiva de la objetiva? Es decir, ¢ de acuerg@am@@metro del riesgo empresarial, cuando

una obligacion de prevencion es de medios o détaes®?

Al respecto no existe ningun criterio doctrinal g, pero la propuesta que mas se
corresponde con la situacién de control ejerciddgentidad emisora y la dependencia del
titular de la tarjeta de crédito y del establecimtoeadherido; con la presencia de riesgos
inherentes por fraudes que la entidad emisora peedar, invirtiendo en tecnologia,

mejorando sus procesos técnicos y administratatos, es la propuesta de considerar como
una obligacion de resultado aquellas obligacioreeprévencion de fraudes a cargo de la
entidad emisora, por su deber de lidiar con ejdesmpresarial debe asegurar el éxito y la
confianza del sistema de tarjetas de crédito. Sel&nmedios, las obligaciones de

prevencion a cargo de los sujetos dependientes eetidad emisora: el titular de la tarjeta

y el establecimiento adherido, pues desarrollapape! pasivo en relacion con los riesgos.
Lo anterior es sin duda una propuesta que debeestadiada a profundidad, pero su
aplicacion ratificaria la separacién de obligacsode medio y de resultado y a la vez, la
funcién reparadora de la responsabilidad civilegnavar la desconfianza (indispensable)

del sistema de tarjetas de crédito.

Tal idea se puede deducir de los planteamientdsdeés Marifio:
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“Los perjuicios derivados de la inexistencia deogshstrumentos de control no pueden
afectar al titular de la tarjeta. En efecto, laidad emisora es quien emite las tarjetas de
crédito, y si no tiene los medios de seguridad @pdws, debe asumir el riesgo que su
inseguridad apareja, pues los restantes sujettespidgl sistema no participan de la emision

no del control de la seguridad de su funcionamfetffto

Por lo tanto, la entidad emisora sélo se podrimerar de responsabilidad de dos maneras:
(i) totalmente, probando una causa extrafia odii¢ipimente, probando culpa de los demas

sujetos del sistema.

El titular de la tarjeta y el establecimiento adh@r se exoneran de responsabilidad sélo
probando la no culpa, es decir, el pago de lagjatibnes de prevencion a su cargo. O

bien, probando una causa extrafia.

%7 MARINO, Uso fraudulento de tarjetas de crédito por tercecoautorizados, dafios y responsabilidad civil
Op. cit. p. 63.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES

A lo largo de esta monografia se abordd el temdadesponsabilidad contractual por
fraudes con tarjetas de crédito en Colombia, sieladoprincipales conclusiones, las

siguientes:

1. La tarjeta de crédito se configura como un siateexperto de negocios juridicos,
conformado por al menos tres personas: titular adeatjeta, la entidad emisora y el
establecimiento adherido; y por al menos tres atwgr contrato de emision de tarjeta de

crédito, contrato de aceptacion de crédito y uriratmde cambio.

2. Para que el sistema pueda enfrentar los rigsgo$raude es necesario que las partes
cooperen en el desarrollo de la actividad y paelguarjeta de crédito pueda cumplir su
finalidad. Como derivados del principio de coop&nacsurgen para cada participante, la

obligacion de desplegar unas conductas de prevedeidraudes.

3. Las obligaciones de prevencién de fraudes cumple papel trascendental en la
distribucion del riesgo por uso fraudulento: sargencipio responsable aquél que las haya

incumplido.
4. El factor de atribucion del incumplimiento noeple ser totalmente basado en la culpa ni
totalmente basado en criterios objetivos, por mbatalas obligaciones de prevencion no son

necesariamente de medios o de resultado.

5. La atribucion a titulo subjetivo u objetivo, mspondera respectivamente si se trata de

una obligacion de medios o de resultado.
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6. Para trazar la linea divisoria que separa ligamiones de medios de las de resultado se
han ido creando parametros que se complementan,qoer también pueden conducir a

divergencias o contradicciones.

7. Todos esos parametros tienen un mismo valoso @e relacion con los demas.

8. La aplicacion de parametros que favorezcangeesutacia de obligaciones de prevencion
de medios (aleatoriedad) conducen a un subjetivigrtvemo que conlleva a la
inaplicabilidad de la funcion reparadora del dafidteeresponsabilidad civil.

9. La aplicacién de parametros que favorezcangeesutacia de obligaciones de prevencion
de resultado (equidad) conducen a un objetivisni@®o que conlleva a la inaplicabilidad

de la confianza, la cual es esencial en el sistintarjetas de crédito.

10. El sistema de tarjeta de crédito envuelve asgn inherente por fraude, el cual sélo
puede ser enfrentado eficazmente por la entidasiozani

11. El pardmetro que mejor da cuenta de la funcéparadora sin que disminuya la

confianza del sistema, es la basada en el riesgoesarial de la entidad emisora.

12. El parametro de riesgo empresarial goza deideqmpr estudios econdémicos, por la

doctrina y por la jurisprudencia colombiana.

13. Para trazar la linea divisoria entre obligaegode medios y de resultado, puede ser

utilizado el parametro de riesgo empresarial.

14. De acuerdo al parametro de riesgo emprestiagsponsabilidad objetiva correra a
cargo de la entidad emisora, pues ocupa un papabménio con las demas y en relacion
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con la prevencion del fraude tiene un papel actRor lo tanto, sus obligaciones de

prevencion seran de resultado.
15. Los titulares de las tarjetas de crédito ydstblecimientos adheridos, no asumen el

riesgo del fraude pues no gozan de un papel apava enfrentarlo. En consecuencia, Sus

obligaciones de prevencion seran obligaciones dbase
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