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RESUMEN

Se reflexiona sobre la responsabilidad agravada de la empresa bancaria,
el rol de la confianza en el sistema experto que representa y los riesgos
tipicos de su actividad en el establecimiento de su responsabilidad civil
respecto del consumidor, evaluando y calificando de defectuosa la dua-
lidad de tutela jurisdiccional o administrativa que tenemos en nuestro
sistema, repasando para ello la experiencia de nuestros principales paises
vecinos.

Palabras clave: responsabilidad civil, sistema experto, confianza, riesgos
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ABSTRACT

The aggravated responsibility of the banking company is reflected on, the
role of trust in the expert system that it represents and the typical risks of its
activity in establishing its civil liability regarding the consumer, evaluating
and classifying the duality as defective of jurisdictional or administrative
protection that we have in our system, reviewing the experience of our main
countries neighbors.
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1. Introduccién

La prédica de la responsabilidad
profesional de las empresas finan-
cieras no es actual. Tiene escrito Fe-
rri en 1958 (En Anelli 2003: 636)
que la concepcién subjetiva del
banquero como profesional goza de
actualidad en Francia, mientras que
en Italia se pone un acento mayor
en la organizacién de la empresa
bancaria. La profesionalidad de la
actividad bancaria es empleada por
la doctrina como pardmetro de de-
terminacién de los niveles de dili-

gencia debida.

Se sostiene que esa responsabi-
lidad agravada por su profesionali-
dad es cuestién pacifica en la doctri-
na tanto nacional como extranjera
(Martinez 2005: 15). El viejo pa-
trén del buen padre de familia o del
buen hombre de negocios (estindar
del derecho civil y comercial res-
pectivamente), han sido superados
por el concepto de la profesionalidad
en el ejercicio de la funcién de in-
termediacién financiera (Gonzales
2000: 22).

La diligencia exigible a la en-
tidad financiera entonces “es la de
un profesional experto... que, en
funcién de su actividad, debido a
la especializacién de las operaciones
que realiza, tiene que guardar obje-
tiva y subjetivamente la diligencia

que comporta los riesgos derivados
e su alta cualificacién” (Martinez
d It lifi

2005: 15).

Teniendo en cuenta la particular
diligencia exigible a los bancos, y el
sistema experto que representa, ve-
nimos sosteniendo (Campos 2018)
que el juicio de su responsabilidad
civil debe tomar en cuenta la tutela
de la confianza del consumidor y la
gestién de los riesgos de su actividad,
instituidos estos en la legislacién es-
pecial y que vigorizan el estdndar de
su culpa profesional. El contenido de
su deber de diligencia por eso, pro-
ponemos, debe estar integrado por
los postulados de su lex artis, de don-
de se desprende, entre otras cosas, su
obligacién de gestionar los riesgos
operacionales y de crédito institui-
dos en la disciplina financiera.

El tomar en cuenta estos con-
ceptos de la gestién de riesgos para
la determinacién de la responsabili-
dad civil de las entidades financieras
es una manifestacién concreta de la
visién estratégica del Derecho Civil,
de esa estrategia de repensamiento
que nos propone De Trazegnies
(1991: 313-332), de esa estrate-
gia eficiente del conocimiento del
“conjunto de la realidad” a la que el
derecho debe adaptarse.

Tras esa reflexién sostenemos
que, en nuestro pafs, los bancos no
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estdin cumpliendo sus obligaciones
legales, no estdn asumiendo pérdi-
das que se estdn quedando hoy en
la esfera de los consumidores banca-
rios. Ello a partir de una deficiente
tutela del consumidor como vamos
a empezar a dar cuenta en este tra-

bajo.

Con la creacién del Indecopi
en 1992, se instaurd en nuestro pafs
una justicia administrativa para tu-
telar al consumidor, pero han trans-
currido mds de 20 afios, y, si uno
contrasta las herramientas legales e
institucionales con las que cuentan
los consumidores en nuestros prin-
cipales paises vecinos, no parece en
perspectiva que haya sido buena
idea mantener la dualidad de tu-
tela, que representa por un lado la
jurisdiccién y por otro la adminis-
tracion.

Como sabemos, para reconocer
la responsabilidad civil del provee-
dor por los danos ocasionados al
consumidor, el Cédigo de Protec-
cién y Defensa del Consumidor es-
tablece que ello corresponde al Po-
der Judicial, lo que puede ocurrir,
sin embargo, sin perjuicio de que el
Indecopi haya reconocido también
la responsabilidad administrativa y
en consecuencia sancionado al pro-
veedor con el pago de una multa y
ordenado el cumplimiento de de-

terminadas medidas correctivas re-
paradoras y complementarias.

Mds alld del cardcter adminis-
trativo y jurisdiccional de uno u
otro, sostenemos aqui que el resar-
cimiento que bajo el rétulo de me-
didas correctivas concede el Indeco-
pi no representa una tutela integral
sino apenas una parte de todo el
resarcimiento que puede conceder
el Poder Judicial, por eso, en caso
el consumidor padeciera dafos que
sobrepasan los alcances de la me-
dida correctiva (dafo emergente),
podrd siempre reclamar los dafnos
restantes ante el Poder Judicial.

Esta dualidad, sin embargo, ge-
nera un problema de tutela porque
el consumidor, que no entiende de
arquitecturas juridicas, frente a un
reclamo que deba formular contra
un proveedor, se encuentra conde-
nado a tener que elegir entre una
via u otra, pues costear ambas resul-
ta oneroso y desgastante, mds ain si
se trata de reclamos de poca cuantia
como lo son en la gran mayorfa de
los casos.

Es tiempo de reflexionar sobre
si, en aras de ofrecer una adecua-
da, rdpida pero también integral
tutela, debe optarse por consolidar
las competencias del Indecopi y
otorgarle facultades jurisdicciona-
les, como ocurrié por ejemplo en
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Colombia; o en sentido contrario,
extraer de la competencia al Inde-
copi la facultad de juzgar actos que
afecten al consumidor para conso-
lidar la administracién de justicia
mds completa del Poder Judicial,
como ocurre en Brasil, Argentina o
Chile, en los que sus 6rganos admi-
nistrativos son mds dinamizadores y
propulsores de la tutela, que toman
partido por ella, y no se encuentran
infectados de esa “neutralidad” pro-
pia de la curia, administrativa en
este caso, que enfatiza mds su vo-
cacién sancionatoria y recaudatoria
que la tutelar.

Una mirada de lo que pasa en
nuestros paises vecinos y contrastar
sus experiencias, nos pueden servir
como punto de partida, paises que,
como se apreciard seguidamen-
te, ofrecen una mejor tutela, pues
cuentan con mejor desarrollo de
la tutela supraindividual (intereses
difusos, colectivos e individuales
homogéneos), los dafios punitivos,
la responsabilidad por riesgo, la in-
versién de carga de la prueba, la co-
nexidad contractual, etc.

Un interesante fallo de la justi-
cia argentina que recogemos aqui,
podrd dar cuenta grosso modo, del
estado de la cuestién en dichos pai-
ses, pues reconoce la responsabili-
dad profesional agravada del banco
como experto en la actividad, alude

a los riesgos que se presenten en ella
como generadores de una activi-
dad riesgosa mds aun en entornos
de contratacién digital en el que se
adiciona a la vulnerabilidad natural
del consumidor, la provocada por
las nuevas tecnologias inescruta-
bles para ¢l que el banco le impone
para la prestacién de sus servicios;
da cuenta de la insuficiencia de la
informacién bancaria respecto de la
gravitacién de los riesgos y la pre-
valencia de la tutela de la confianza
del consumidor y; analiza la lex artis
en el juicio de responsabilidad, esto
es, la regulacién financiera sobre
riesgos operativos que es compati-
bilizada con los criterios y reglas de
la responsabilidad civil.

2. La tutela del consumidor
bancario: del derecho comin
a la tutela consumerista

El reconocimiento del consu-
midor bancario no es de larga data.
Alpa (2004: 323) da cuenta de
cémo salvo en el 4mbito del crédito
al consumo (precisamente en el que
nuestro cédigo guarda silencio), las
medidas de tutela del consumidor
bancario en sede comunitaria no
tienen muchos afios. El advierte
que las razones del retardo se debie-
ron a: (i) la falta de conciencia de la
situacién de inferioridad del consu-
midor; (ii) la idea formada de que el
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mercado financiero como construc-
cién juridica es indiscutible e inmo-
dificable; (iii) el poder econémico y
politico de los bancos; (iv) la priori-
dad de las politicas puiblicas en ma-
teria de salud y de seguridad antes
que en los intereses econémicos de
los consumidores y; (v) la prioridad
en materia de produccién y distri-
bucién de bienes antes que en los
servicios.

Tras ese entendimiento, a nivel
regulatorio en Europa por ejemplo
se mantiene aun la idea de que los
servicios financieros forman parte
de un sector especifico alejado del
nucleo bésico de la proteccién de
los consumidores. Por ello, la Di-
rectiva 2011/83/UE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2011, sobre los derechos
de los consumidores, no se aplica a
los servicios financieros, no obstan-
te, como anota Zunzunegui (2013:
4) el Tribunal Supremo espafol ha
reconocido que la inexistencia de
una normativa bancaria de trans-
parencia y proteccién de los con-
sumidores no es ébice para que sea
aplicable la legislacién general de
proteccién de los consumidores.

En la Unién Europea no existe
un c6digo que recoja y sistematice
toda la regulacién financiera pro-
tectora del consumidor financiero.
Dentro de las normas principales se

encuentra la Directiva 2004/39/CE
del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 21 de abril de 2004, referi-
da a los mercados de instrumentos
financieros, pero esta no cumple el
rol de tutela del consumidor finan-
ciero.

La que si contiene reglas de
proteccién al consumidor financie-
ro es la Directiva N° 2008/48/CE
de crédito al consumo, la misma
que recientemente ha sido derogara
por el Parlamento y el Consejo de
la Unién Europea a través de Di-
rectiva (UE) 2023/2225 del 18 de
octubre de 2023, cuyo objetivo es
mejorar la proteccién de los con-
sumidores europeos que solicitan
créditos, ahora en un entorno digi-
tal, procurando una mejor informa-
cién, incluyendo dentro de dmbito
de aplicacién a todos los contratos
de crédito hasta 100.000 EUR.
Asimismo, la Directiva 2014/17/
UE sobre préstamos hipotecarios y
la Directiva 2015/2366 sobre servi-
cios de pago.

Alpa (2004: 330-331) explica
sobre como los programas comuni-
tarios, impulsados por el principio
de subsidiariedad, se adhirieron a la
orientacién liberal, dejando de lado
la orientacién intervencionista an-
terior. Ello a partir de considerar al
consumidor ya no como el sujeto a
“tutelar” sino el sujeto a “informar”.
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Se sostenfa que siendo el consumi-
dor un homo economicus era nece-
sario colocarlo en una posicién de
paridad con su contraparte el banco
y ello se lograba a través de la in-
formacién, elemento con el cual el
consumidor podria realizar eleccio-
nes libres y conscientes.

Este modelo de regulacién, sin
embargo, fue puesto en cuestién
por la crisis financiera. Antes de
ella se confiaba en el incentivo de
las propias entidades interesadas en
proteger su reputacién mediante
buenas pricticas financieras, pero
luego los abusos y comportamien-
tos oportunistas de los bancos for-
zaron la revisién del modelo.

La reunién del G-20 de no-
viembre de 2008 dejé claro que
estdbamos ante una crisis de con-
fianza y que, ademds de reforzar la
solvencia del sistema, era necesario
aprobar medidas de proteccién del
cliente financiero. Esta es la direc-
cién que se ha tomado, un cambio
hacia la intervencién directa en la
proteccién del consumidor finan-
ciero y un mejor control del disefio
de servicios, reformas que buscan
alinear los intereses de los bancos
con los de la clientela, en una rela-
cién fiduciaria. Se pasa asi de hacer
responsable al cliente a través de la
educacién financiera y el suministro
de informacién técnica, a la protec-

cién directa del cliente como consu-
midor (Zunzunegui 2013: 10).

Con la irrupcién de las tec-
nologfas digitales y la inteligencia
artificial, se plantean nuevos retos
en la tutela del consumidor finan-
ciero. La industria financiera, bas-
tante proclive a su empleo (banca
por internet, aplicaciones en los
smartphones, etc.), seguird someti-
da a las poderosas fuerzas de cambio
y se adaptard bien como lo ha ve-
nido haciendo hasta ahora, pero el
reto es que estas nuevas tecnologfas
representen una mejora en la tutela
del consumidor financiero y no a la
inversa.

3. La responsabilidad profesio-
nal del banco como experto
en su actividad. La lex artis

En las siguientes lineas pre-
tendemos dar cuenta como es que
la empresa bancaria tiene que ser
apreciada ahora, mds que profesio-
nal, de experta. Ya no basta el mero
esfuerzo, se viene afirmando desde
hace bastante tiempo y es impor-
tante que los operadores juridicos
lo reconozcan también en nuestro
pais, que “se requiere que tales es-
fuerzos sean iddéneos, adecuados,
eficientes y conducentes conforme a
la lex artis; por consiguiente, el gra-
do de diligencia y cuidado que debe

observar es y debe ser mds exigente

ISSN: 2961-2853 \ ANO Il - N.° 2, NOVIEMBRE 2024, LIMA - PERU



REevisTA ESPECIALIZADA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

que el que se exige a un profesional
comun” (Baena 2013: 23).

Como se sabe el término lex
artis proviene del latin que signifi-
ca ley del arte, o regla de la técnica
de actuacién de la profesién que se
trate y debe ser “entendida como el
conjunto de saberes acumulados en
una actividad profesional, con los
cuales se define la habilidad técnica
necesaria para el ejercicio de la co-
rrespondiente prestacién profesio-
nal” (2013:25). Ha sido empleada
para apreciar si la tarea ejecutada
por un profesional es o no correcta
o se ajusta o no a lo que debe hacer-
se, nocién que desde luego es apli-
cable a las empresas bancarias.

Ya Alpa (2001: 272) habia ad-
vertido con acierto que hoy son dos
los perfiles relevantes de la culpa
profesional: (i) el de la organizacién
de medios y personas de los que se
vale el profesional para desarrollar la
actividad y (ii) el de los profesionales
individuales sujetos a estatutos que
regulan su actividad. En el caso del
primero advierte también nuestro
autor, que estarfa operando un desli-
zamiento del 4rea de la culpa al drea
de la responsabilidad de la empresa.

En ese sentido, implicando la
diligencia en las prestaciones profe-
sionales, la observancia de las nor-
mas técnicas que informan la activi-
dad del profesional o la empresa, y
siendo la pericia una especificacién
de la diligencia y la impericia una
de la negligencia, es posible afirmar
que quien, a pesar de su buena vo-
luntad y esfuerzo, ejecuta su presta-
cién apartdndose de los dictados de
la lex artis (impericia), le es imputa-

ble la responsabilidad.

Ya en relacién con tal especial
exigencia en el cumplimiento de sus
obligaciones, D’Amico (2015: 196)
apoydndose en una cita de Cannata,
afirma que, en las obligaciones con
cardcter técnico, aquellas ejecutadas
de conformidad con las reglas del
arte, inicamente la culpa-impericia,
aunque no sea grave, deviene en
inexcusable. Marti (2009: 59) sefa-
la que la jurisprudencia espafiola de-
nomina /ex artis a los niveles de cali-
dad en la prestacién de servicios y en
particular con respecto a la actividad
bancaria, también la jurisprudencia
de ese pais ha establecido la respon-
sabilidad en varios casos cuando la
conducta de los bancos no se adecué
al cumplimiento de la lex artis’.

1 Casos de inversores espafioles que habfan comprado, a través de los bancos, productos
financieros emitidos y garantizados por Lehman Brothers que quebré en 2008; quiebra de
las cajas de ahorro por haber acumulado en su activo, volimenes de riesgo crediticio inmo-
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La lex artis se erige entonces
como un criterio valorativo de la
correccién de la actuacién del pro-
fesional, en este caso de la empresa
bancaria, que debe tener en cuen-
ta no solo las circunstancias y ries-
gos que rodean el desarrollo de su
actividad, sino también que debe
adecuarlas al cumplimiento de las
reglas técnicas que rigen la misma.

4. La actividad financiera como
sistema experto y el contrato
con el consumidor como una
de sus manifestaciones

En la linea de lo expresado, se
reconoce que la actividad financiera
conforma un sistema experto, aque-
llo a lo que Giddens 1994: 37) des-
cribe como sistemas técnicos que
organizan el dmbito social y ma-
terial en el que transcurre nuestra
vida. Compartiendo esta definicidn,
agrega Lorenzetti (2001: 82) que la
organizacién econdmico-social en
una economia global tiende a con-
figurarse como un sistema experto
en numerosas actividades, en la me-
dida que a) son sistemas en que el
individuo no se relaciona con otro
individuo, sino con un sistema de
individuos; b) son expertos ya que
presentan caracteristicas tecnolégi-

cas inescrutables y el individuo sélo
se relaciona con su presentacién ex-
terna y simplificada.

Ello se hace mds patente si nos
referimos al desarrollo tecnoldgi-
co y la irrupcién de la inteligencia
artificial, en el que un individuo se
relaciona ya no con un sistema de
individuos sino con una mdquina
que ejecuta tareas, toma decisiones
y realiza un aprendizaje, gracias a
una base de datos y los algoritmos
que emplea.

Resaltando la relevancia de este
tipo de sistemas para el derecho,
agrega Lorenzetti (2000: 14) que los
modelos de comportamiento racio-
nal y los estdndares de “contratante
medio” deben reformularse, puesto
que la conducta del individuo se
basa ahora en la confianza y ésta se
construye a partir de la “apariencia”
que crea el “sistema experto”. Y es
que serfa imposible de vivir y se ele-
varfan los costos de transaccidn si el
consumidor tuviera que verificar y
entender razonablemente cada acto
del sistema con los cuales se relacio-
na. Esto lo llevarfa hacia un agota-
miento psicoldgico.

Esto también ha sido adverti-
do por Fukuyama (1996), quien

biliario incompatibles con lo que la lex artis de la gestién bancaria considerarfa prudentes
en tiempos de burbuja inmobiliaria, etc. (Confrontar: Bergel 2012 y Castilla 2015).
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aprecia que el valor econémico de
la confianza se hace patente cuando
consideramos cdmo serfa un mun-
do carente de ella, un mundo en el
que se tuviera que contratar supo-
niendo que la otra parte tratard de
estafarnos en cuanto tenga la opor-
tunidad y para evitarlo, deberfamos
invertir mucho tiempo y energfa en
asegurarnos de que eso no ocurrird,
introduciendo todos los recursos le-
gales, generando contratos tremen-
damente extensos detallando cada
contingencia posible, especificando
hasta la mds minima obligacién.
Todo tendria que resolverse a tra-
vés de medios legales con todas sus
engorrosas regulaciones y metodo-
logfas, hasta potencialmente, llegar
a los tribunales de justicia.

Pues bien, consideramos que
son expresién de la caracteristica
técnica y simplificada de ese sistema
experto frente al consumidor, los
contratos de adhesién, aquellos en
los que el consumidor solo tiene la
opcién de aceptar o no el servicio o
producto, es decir contratos en don-
de no existe negociacién de modo
que uno se pregunta si realmente se
puede denominar contratos a este
tipo de negocios juridicos. Esto no
es baladi pues hemos tenido ocasién
de leer con asombro varias resolu-
ciones del Indecopi por ejemplo en
las que se destaca la fuerza vinculan-

te del contrato que las partes pac-
taron, para avalar claros abusos de
la parte que predispone el contrato.

Lamentablemente no es reco-
nocida por toda la administracién
de justicia civil y administrativa, la
diferencia que denota la cualidad
de los agentes que suscriben esos
contratos. No se advierte con rigor
que el contrato moderno del dere-
cho comun es casi marginal frente
a otras formas contractuales presen-
tes en el mercado, uno de los cua-
les es precisamente el contrato con
el consumidor, contrato que en la
idea de Monateri (2004: 43-44) re-
presentaba incluso, antes que una
especialidad respecto del contrato
en general, un verdadero paradig-
ma alternativo con su propia légica,
una categorfa coordinada y paralela
a la del contrato en general.

En esta materia, en la doctrina
argentina, Sobrino y Shina (2024:
9), comparten la posicién disrupti-
va que sugiere reconocer la desapa-
ricién del contrato tradicional pari-
tario y que el contrato de adhesién
no es un acuerdo sino un formulario
repleto de obligaciones y que el de
consumo, tampoco es un verdadero
contrato, sino una relacién juridica
que denominan vinculo de consu-
mo del siglo XXI.

Benedetti (En Schiesaro 2016:
114-115) propone al contrato del
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derecho comtn como aquel “com-
pletamente negociado por los con-
tratantes expertos (0, por lo menos
en teoria, igualmente en experien-
cia) que aspira al mdximo de liber-
tad, y reivindica la intervencién mi-
nimalista del legislador”; mientras
que a los contratos de mercado, a
los contratos no solo con el consu-
midor sino también a otras formas
de contratante débil (usuarios, em-
presas débiles, etc.); es decir, como
anota Roppo clientes que suele ser
outsiders que carecen de los conoci-
mientos especificos y las capacida-
des técnicas y organizativas [repre-
sentativos del sistema experto], que
le permitan controlar la prestacién
caracterfstica que le es destinada,
las cuales estdn concentradas en la
empresas proveedoras insiders que
dominan el contrato.

En un reciente trabajo Rop-
po (2024: 77-85), tras la reflexién
sobre si debe existir una o varias
partes generales del contrato dada
la especialidad de diversos tipos
contractuales regulados en diversos
cuerpos normativos, prefiere refe-
rirse a contextos contractuales antes
que ha tipos contractuales, siendo
uno de esos contextos el contrato de
consumo o de mercado asimétrico,
dentro del cual se pueden encontrar
diversos tipos contractuales como el
de compraventa, arrendamiento, de

seguros, bancarios, etc. Contratos
estos que segdn este autor perte-
necen al nuevo sistema del contrato
en contraposicién con el sisterma del
contrato del derecho privado cldsico
donde confluyen residualmente to-
dos los otros contratos que no son
contratos de mercado dado que una
de las partes no es una empresa que
contrata en funcién de su actividad
empresarial, ni tampoco la contra-
parte es un agente de mercado que
sufre de una asimetrfa estructural
respecto de la otra parte.

Lo que nos resulta resaltante de
esta distincién de Roppo es que los
remedios de los contratos del de-
recho privado cldsico no tienen la
centralidad absoluta que poseen en
el contrato asimétrico de mercado,
debido a que en los primeros los
remedios responden a las fallas de
la autonomfa privada, de manera
ocasional y por lo tanto patolégica
(vicios de la voluntad, estados de
peligro o de necesidad), mientras
que en los segundos obedecen a fa-
llas permanentes del mercado que
por ser fisioldgicas tienen una cla-
ra perspectiva de policy, destinada a
reequilibrar la asimetrfa mediante
normas orientadas a proteger/favo-
recer a la parte estructuralmente dé-
bil, en el 4mbito que suele llamarse
derecho privado regulatorio.
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Luego de establecer la exigencia
de mayor tutela que merece el con-
sumidor que se adhiere a un sistema
empresarial experto, corresponde
precisar que se conoce que los ban-
cos emplean sistemas expertos en
sus operaciones, principalmente en
las que se generan en su plataforma
de banca por internet, a la que se
afiade ahora el uso de la inteligencia
artificial. Pues bien, en ese sistema
experto que supone seguro, tiene
que confiar el consumidor que des-
conoce los detalles de su funciona-
miento y se limita a realizar actos
parciales de la cadena total de accio-
nes que implica.

Ese sistema experto bancario
insondable para el consumidor crea
una apariencia de seguridad que ge-
nera confianza, de modo que ésta
deber ser tutelada. Esta tutela recae
también en quien la doctrina argen-
tina ha considerado productor apa-
rente que a decir de Alterini (1994:
85-94), es quien pone su marca en el
producto (y se beneficia de tal publi-
cidad) y por tanto genera confianza
en el puablico, siendo esta razén sufi-
ciente para hacerlo responsable.

Ahora bien, dada la complejidad
de las operaciones bancarias y los
riesgos que entrafia, ya no es posible
echar mano de la coartada de la infor-
macién para librar al banco una vez
que en apariencia se pruebe que haya
cumplido con tal deber. El deber de
informacién, cuya infraccién no du-
damos da pie a supuestos de respon-
sabilidad de los bancos, no eslo tinico
que debe relievarse. Tras los riesgos
de la modernidad, de la tecnologfa y
de la ciberdelincuencia, se debe optar
por no perjudicar al consumidor. As{
lo ha hecho por ejemplo el legislador
chileno, quien, frente a un fraude
por internet o phishing, ya no es el
consumidor quien debe pagar los
platos rotos de la ciberdelincuencia,
sino que lo es el banco, quien solo se
libera de su responsabilidad si prueba
que fue el consumidor el que actué
con dolo o culpa inexcusable’.

5. La confianza como elemento
integrador de la informacién
en el derecho de consumo fi-
nanciero

Peter Ducker (Estados Unidos)

y Gelinier (Francia) sostienen que

2 Ley 21.234 Ley de Fraudes (2020) no solo invierte la carga de la prueba a favor del con-
sumidor financiero cuando se presenta un supuesto de fraude, sino que ademds ordena
que el banco deba restituir los fondos perdidos en breves plazos al consumidor, de modo
que si el banco estima que la responsabilidad en el fraude fue del consumidor pues tiene

que probarlo a nivel judicial.
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las empresas deben ser micro socie-
dades de confianza. La confianza
es un activo intangible, un recur-
so productivo que permite ahorrar
costos, al disminuir la inversién en
publicidad, en la negociacién y en
la informacién. Por eso el Banco
Mundial ha sefialado que el capital
tradicional, aquel compuesto de los
recursos financieros, comercial y
recursos naturales, sélo explica una
parte del crecimiento econémico y
que la mayor parte estd dada por el
factor confianza y el capital social
(En Weingarten 2020:47-55).

En la linea de lo expresado
acerca de la necesidad de tutelar la
confianza cuando nos encontramos
ante un sistema experto como la
actividad bancaria, es importante
destacar la transformacién que so-
bre el tratamiento de la nocién de
la confianza se viene desarrollando,
entendida ahora como un elemento
no ajeno o separado de la informa-
cién sino integrado a ella.

Y es que, como sostiene Celia
Weingarten (2020: 24-206), el con-
sumidor suple la ausencia o déficit
informativo con la confianza que
es su equivalente funcional. En ese
sentido, las relaciones de confianza
resuelven problemas de informa-
cién pues la confianza cumple una
funcién comunicacional. De ella se
genera la expectativa que orienta el

comportamiento y guifa las decisio-
nes del consumidor. Y es la marca o
nombre comercial de una empresa
lo que garantiza que el servicio o
producto serd confiable, que el con-
sumidor no sufrird dafio alguno.

Ello se compatibiliza con la
exigencia de mayor celo en el cum-
plimiento de las prestaciones de las
empresas profesionales porque de
ellas se espera un comportamiento
acorde a las pautas de la profesion
o actividad, esto es, de su lex artis.

Es importante para los propé-
sitos de este trabajo, destacar, como
lo ha hecho la citada jurista argenti-
na, que la proteccién a la confianza
es uno de los pilares fundamentales
del Derecho privado alemén (inclu-
SO con reconocimiento constitucio-
nal), y la ha regulado en supuestos,
tales como la responsabilidad por la
apariencia, por los acuerdos tdcitos
o promesas, por las declaraciones, y
también abunda un interesante de-
sarrollo jurisprudencial que vincu-
la las consecuencias juridicas de la
confianza con la formacién de roles

profesionales (2020: 36).

En el caso de los bancos cuya
responsabilidad nos ocupa, se hace
una eleccién por el valor, reputa-
cién y desempefio de su marca ins-
titucional, antes que por el andlisis
riguroso de su informacién finan-
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ciera y de los diversos servicios que
ofrece. La confianza estd puesta en
su nombre, en la seguridad de su
capacidad organizativa que le per-
mitird mantener el dinero de los
consumidores a salvo de los riesgos
de la actividad (los conocidos y des-
conocidos) antes que en la lectura
de la letra chica de las condiciones
de contratacién y en sus complejos
procedimientos.

Como sabemos el banco pro-
yecta su prestigio y fuerza corpora-
tiva cuando interviene en las opera-
ciones propias de su actividad. Son
estos valores los que se transmiten
al consumidor al buscar captarlos.
Su publicidad en distintos medios
da cuenta de ello. Por eso correcta-
mente se afirma que con tal “accio-
nar el consumidor puede ser trai-
cionado por creer de buena fe en lo
que ve en la publicidad y considerar
como cierto lo que realmente puede
no serlo” (Ordoqui 2014: 601).

De lo que se trata como vemos
es que los bancos cumplan con tu-
telar la confianza que sus clientes
depositan en ellos, que cumplan lo
predican en su web site acerca de que
el cliente es lo mds importante de su
corporacién. Asf, la confianza mere-
ce tutela. Nuestro cédigo de consu-
mo sustenta esa tutela en varios de
sus dispositivos. La confianza del
consumidor es un valor juridico en

una relacién de consumo. Una re-
visién detenida de dicho cédigo nos
permite sefialar que si hay elemen-
tos que pueden apoyar el reconoci-
miento de la tutela de la confianza
que emana de sistema experto.

Se reconoce que del principio
de buena fe derivan los valores de
conflanza y lealtad, aquellos que
mucho menos pueden dejar de es-
tar presentes en la relacién con una
entidad financiera, por ser consus-
tanciales a ella. Tal principio es re-
cogido por el cédigo de consumo,
de modo que podemos acumular
aqui tanto la interpretacién a partir
de la buena fe del 168 del Cédigo
Civil, como la buena fe que regula
el cédigo de consumo.

Tal es la relevancia que ha ad-
quirido este principio que ultima-
mente, como medio de interpre-
tacién de cardcter objetivo se dice
que, “asume la funcién correctiva
en el equilibrio de las obligaciones,
pues permite integrar el contenido
contractual de manera dindmica,
segin un criterio de justicia, a fin
de reequilibrar las posiciones de
los contrayentes, que pudieran en-
contrarse eventualmente en una si-
tuacién de desventaja” (Manrique

2007: 5).

Como habfamos senalado an-
tes, el consumidor que suscribe el
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contrato con el banco solo puede
aceptarlo o rechazarlo en su conjun-
to, sin poner reparo a los alcances de
alguna de las cldusulas. Esta condi-
cién es demostrativa del poder de
los bancos, poder que tiene que ser
reequilibrado con apego a la buena
fe para obtener lo que se viene deno-
minando un instrumento de la justi-

cia contractual (Merino 2016: 223).

No olvidemos que el Art. 18
del cédigo de consumo define la
idoneidad como la correspondencia
entre lo que un consumidor espe-
ra y lo que efectivamente recibe y
que ella es evaluada “en funcién a
la propia naturaleza del producto o
servicio y a su aptitud para satisfa-
cer la finalidad para la cual ha sido
puesto en el mercado”. Pues bien,
lo que espera el consumidor es que
el banco no desampare la confianza
que se deposita en él.

El Art. 20 por su parte regula la
garantfa implicita y se refiere tam-
bién a la funcionalidad y los fines
previsibles del acto de consumo,
asi como los usos y costumbres del
mercado, como aspectos a tener en
cuenta. El Art. 21 de manera espe-
cial reconoce la tutela de las expec-
tativas del consumidor, al sefalar
que “A falta de garantia explicita,
la garantia implicita vincula al pro-
veedor”. Agrega mds adelante que
“21.2 Para determinar qué presta-

ciones y caracteristicas se 1ncorpo-
ran a los términos y condiciones de
una operacién en caso de silencio de
las partes o en caso de que no exis-
tan otros elementos de prueba que
demuestren qué es lo que las partes
acordaron realmente, se acude a las
costumbres y usos comerciales, a las
circunstancias que rodean la adqui-
sicién y a otros elementos que se
consideren relevantes”.

Todo lo expuesto representa el
sustento de la obligacién de las enti-
dades financieras de contar con ade-
cuados procedimientos y metodo-
logfas para la gestién de los riesgos
de su actividad, asi como de contar
con una adecuada estructura organi-
zacional, capacidad operativa y so-
porte tecnoldgico para asegurar una
eficaz prestacién de sus servicios.

Es claro que la financiera es una
industria que se ha venido adaptan-
do con mayor éxito a todos los retos
que han supuesto las distintas tecno-
logfas y la innovacién digital que co-
nocemos, pero es claro también que
debe disefiar productos y servicios
que estén a salvo de los riesgos que
se presentan con ellas, lo que estima-
mos no estd ocurriendo del todo.

6. El riesgo en la actividad ban-
caria

Frente a la culpa y el riesgo se
viene ahora hablando de una tercera
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via, que consiste en consagrar la cul-
pa como principio de responsabili-
dad, pero inmediatamente definirla
con criterios objetivos en su evalua-
cién. El proyecto de los Principios
del Derecho Europeo de la Respon-
sabilidad Civil estd en esa linea al
consagrar en su Art. 4:101 la culpa
como principio general de la res-
ponsabilidad civil, pero limitando a
criterios objetivos las posibilidades
de interpretacién de lo que debe
entenderse por “conducta exigible”

(Art. 4:102).

Tales criterios, se refiere (Aram-
buro 2008: 30-31), son la natura-
leza y el valor del interés protegido
de que se trate (con lo que parece
permitirse un sistema de multiples
niveles de objetividad o subjetivi-
dad, y adn la atribucién de la fun-
cién preventiva de la responsabili-
dad civil y que incluso atiende a una
clasificacién realizada en el mismo
documento); la peligrosidad de la
actividad (con lo cual se estd inclu-
yendo directamente la nocién de
riesgo); la pericia exigible a la per-
sona que la lleva a cabo (con lo que
se deja abierta la puerta para cual-
quier objetivacién posible), de la
previsibilidad del dafio (lo que harfa
muchas veces inviable la alegacién
de la causa extrafia como forma de
exoneracion); la relacién de proxi-
midad o de especial confianza entre

las personas implicadas y la dispo-
nibilidad y; el coste de las medidas
de precaucién y de los métodos al-
ternativos (criterio eminentemente
objetivo y evidentemente vinculado
con la nocién de riesgo).

Haciendo un repaso de los
criterios que tienden a objetivar la
culpa, pero sin negar su condicién
de tal, y aplicarlos a la actividad
bancaria, veremos cémo todos ellos
pueden estar presentes en el juicio
que nos formulemos de la responsa-
bilidad civil bancaria. En efecto, en
cuanto primero, el de la relevancia
del interés protegido, se reconoce
que el consumidor es un sujeto que
merece una tutela especial, tutela
que alcanza a sus intereses econd-
micos, tales como sus ahorros, su
patrimonio, etc.

En cuanto a la peligrosidad de
la actividad bancaria, los multiples
dafos que nos muestra la cada vez
mayor casuistica en torno a ella, re-
velan, en esta sociedad del riesgo,
que en tanto como ninguna otra
actividad, el dinero es su elemento
principal, queda ella expuesta a la
delincuencia tradicional y no tra-
dicional como la delincuencia ci-
bernética. Los hurtos, los robos, las
estafas son un constante riesgo de la
actividad bancaria, y como veremos
mds adelante, riesgos tipicos de ella
que deben ser rigurosamente gestio-
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nados para evitar los dafios al clien-
te bancario o consumidor. La banca
en su condicién de experta tiene
que estar un paso mds alld en la pre-
vencién de los dafos, dafios ademads
que tiene la obligacién de conocer,
medir y gestionar.

En cuanto a la pericia exigible
a los bancos, ya estd dicho que ellos
son agentes expertos que tienen el
conocimiento técnico para desa-
rrollar sus actividades, cumpliendo
las reglas de su profesionalidad, de
modo que le son reprobables las
conductas que suponen una ausen-
cia del empleo de esos cuidados mi-
nimos para realizar su actividad.

En cuanto a la confianza que
merece tutela, ésta no puede dejar
de estar presente en una relacidon
bancaria. Los clientes tienen que
confiar en su banco, éste les ha ga-
rantizado a través de su publicidad
vinculante que es confiable, que su
dinero estd en buenas manos, que
respaldan las operaciones en que
participan. La confianza es quizd
el valor principal de una relacién
cliente-banco.

Finalmente, en cuanto al cos-
to de las medidas de precaucidn,
es el banco el mejor ubicado para,
primero, identificar el riesgo de da-
fios, segundo, gestionarlos y terce-
ro, trasladarlos a los precios de sus

servicios. Su condicién de experto
lo lleva a asumir los costos de pre-
caucién e incorporarlos al mercado
a través de sus precios, es decir lle-
var a cabo lo que como proceso de
socializacién de los costos de los da-
flos como apunta Franzoni (2009:
38) o colectivizacién de las perdidas
como apunta Alpa (2001: 93), lo
cual se realiza directamente, empa-
rejando la responsabilidad civil con
el seguro obligatorio para algunas
actividades o, indirectamente, a tra-
vés de criterios de imputacién de
responsabilidad que prescindiendo
de la culpa, permiten colocar el cos-
to de los dafios en cabeza del suje-
to que esté en mejor condicidon de
redistribuirlos sobre la colectividad,
ya sea aumentando el precio de los
bienes y servicios o recargando en el
mismo, los costos de las primas de
seguros.

7. La obligacién legal bancaria
de gestionar los riesgos de su
actividad

La gestién de riesgos en la activi-
dad bancaria es una obligacién legal
que se incorpora al juicio de su dili-
gencia profesional. No forma parte
de una politica de buenas précticas
de cardcter voluntaria. Dicha ges-
tién constituye una obligacién legal
que no debe ser ajena a los opera-
dores del derecho, constituye una
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conducta tipica exigida por la ley y
exigible desde luego por el consu-
midor, y la verificacién de la omi-
sién o cumplimiento inadecuado de
esta obligacidn, tiene la aptitud de
fundar un caso de responsabilidad
civil, no como criterio de imputa-
cién objetivo que no corresponde a
nuestro sistema de responsabilidad
contractual por defecto del servicio
bancario, sino como parte del juicio
gobernado por la culpa, un juicio
ciertamente mds empoderado, con
mds capacidad y fuerza de actuacién
para procurar la condena de respon-

sabilidad al banco.

En este punto, compartimos
la posicién del profesor Ferndndez
(2004: 617), acerca del alcance de
la obligacién y el valor de la utilidad
del acreedor como medida de con-
trol de ella, la posicién que plantea
que la diligencia llega hasta donde
comienza la imposibilidad de modo
que solo ella libra al deudor. Asi,
el banco sélo podrd liberarse del
cumplimiento de sus obligaciones,
una de las cuales es la gestién de los
riesgos de su actividad, si prueba el
caso fortuito o la fuerza mayor, es
decir, que acontecimientos extraor-
dinarios, imprevisibles e irresistibles
le impidieron cumplir sus obliga-
ciones.

Lo que planteamos es que tan
solo verificando que se omitié cum-

plir o se cumplié defectuosamente
la obligacién de gestionar los ries-
gos de la actividad bancaria en cada
caso, podremos encontrar el funda-
mento para establecer la responsabi-

lidad de los bancos.

Ahora bien, para establecer esta
responsabilidad, podriamos incluso
prescindir de la interpretacién por
el principio de la buena fe y de la
tutela de la confianza y ello porque
sostenemos que la responsabilidad
civil de los bancos puede estar bien
asentada en su diligencia profesio-
nal y consiguiente obligacién legal
de gestionar los riesgos de su acti-

vidad.

Y es que para exigir la obliga-
cién de gestionar sus riesgos no se
requiere apelar a la buena fe o a la
correccién del banco, si podemos
recurrir precisamente al cardcter
vinculante de dicha obligacién e
incorporarla en su diligencia. Nos
preguntamos si no estamos asis-
tiendo a un escenario en el que los
riesgos y obligacién de su gestidn,
nos haga abandonar la tibia y hasta,
a decir de Fernando de Trazegnies
(2004: 31) bomba de tiempo des-
tructora de la voluntad acordada de
las partes que representa la buena fe.

Dada su posicién de preemi-
nencia lograda por su experiencia y
conocimientos en el campo de sus
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operaciones, los bancos a diferencia
de los consumidores gozan de la su-
ficiente capacidad para administrar
los riesgos inherentes a su actividad
profesional y precaver los dafios que
la misma conlleva. Por eso, pensa-
mos que la culpa (grave o leve) de
ellos, como criterio de imputacidn,
debe analizarse dentro de las posibi-
lidades de actuacién con que cuen-
tan.

En este orden de ideas, el con-
tenido del deber de diligencia im-
puesto a estas empresas financieras
estd integrado por los postulados
de la llamada /lex artis, de donde se
desprende, entre otras cosas, la obli-
gacién de gestionar los riesgos ope-
racionales y de crédito, de los que
brevemente nos ocuparemos en las
siguientes lineas.

8. Los riesgos tipicos de la acti-
vidad bancaria y su relacién
con el consumidor

Es propédsito de este trabajo,
insertar los conceptos de riesgo de
crédito y riesgo operacional (den-
tro del cual se encuentra el riesgo
de ciberseguridad) en el juicio de
responsabilidad de los bancos; es
decir comunicar estos conceptos
del derecho financiero que han sido
reconocidos y regulados por todas
las legislaciones del mundo inclu-
yendo la nuestra, con el derecho

de la responsabilidad civil, en par-
ticular en el 4mbito de los criterios
de imputacién. Consideramos que
ambas aproximaciones no son in-
compatibles sino por el contrario
pueden armonizarse y justificar o
dar explicacién a multiples casos de
responsabilidad civil de los bancos
en el ejercicio de su actividad.

Se reconoce que en la actividad
bancaria se presentan varios tipos
de riesgos determinados por las dis-
tintas facetas o aspectos de su desa-
rrollo (Perez y Calvo: 2007), tales
como el riesgo de reputacion, riesgo
operativo u operacional, riesgo de
mercado, riesgo de liquidez o es-
tructural, riesgo regulatorio, riesgo
medioambiental, riesgo legal, riesgo
comercial y riesgo de crédito. De
estos riesgos nos interesa resaltar los
riesgos operaciones y de crédito por
su incidencia en las relaciones con
los consumidores financieros.

El Comité de Basilea II defi-
nié el riesgo operacional como ‘el
riesgo de pérdidas que resultan de
procesos internos fallidos o inade-
cuados, personas, sistemas o even-
tos externos. La definicién incluye
el riesgo legal, pero excluye el riesgo
estratégico y el riesgo reputacional”,
y si bien las decisiones de dicho co-
mité no son vinculantes, el prestigio
y poder con que cuenta ha hecho
que los ordenamientos juridicos las

ISSN: 2961-2853 \ ANO Il - N.° 2, NOVIEMBRE 2024, LIMA - PERU



REevisTA ESPECIALIZADA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

adoptaran como parte de sus legis-
laciones.

Eso pasé también en nuestro
pais, el que mediante Resolucién
SBS N° 37-2008 del 10 de enero
de 2008 aprobé el Reglamento de
la Gestién Integral de Riesgos, es-
tableciendo que las empresas super-
visadas deben contar con una ges-
tién integral de riesgos adecuada a
su tamafio y a la complejidad de sus
operaciones y servicios; y mediante
Resolucién SBS N° 2116-2009 del
02 de abril del 2009, aprobd el Re-
glamento para la Gestién del Riesgo
Operacional®, cuyo Art. 3 lo define
como “la posibilidad de ocurrencia
de pérdidas debido a procesos in-

adecuados, fallas del personal, de la
tecnologfa de informacién, o even-
tos externos... Las empresas deben
realizar una gestién adecuada del
riesgo operacional que enfrentan,
para lo cual observardn los criterios
minimos indicados en el presente
Reglamento”.

Los especialistas relatan que
este riesgo ha adquirido una cre-
ciente importancia en la comuni-
dad financiera internacional debi-
do al colapso de ciertas institucio-
nes, financieras y no financieras,
generadas en parte a problemas de
tipo operacional (Rodriguez y Cor-
betta 2007: 7) y (Jimenez y Martin
2005: 59)%.

3 LaResolucién SBS N°2116-2009 en su Art. 4° reconoce que el riesgo operacional se ori-
gina en los procesos internos implementados para la realizacién de sus operaciones y ser-
vicios, relacionados al disefio inapropiado de los procesos o a politicas y procedimientos
inadecuados o inexistentes que puedan tener; en el personal de la empresa, relacionados
a la inadecuada capacitacién, negligencia, error humano, sabotaje, fraude, robo, paraliza-
ciones, apropiacién de informacién sensible, entre otros; en la tecnologfa de informacién,
relacionados a fallas en la seguridad y continuidad operativa de los sistemas informdticos,
los errores en el desarrollo e implementacién de dichos sistemas y la compatibilidad e
integracién de los mismos, problemas de calidad de informacién, la inadecuada inversién
en tecnologfa, entre otros aspectos; por eventos externos al control de la empresa, relacio-
nados por ejemplo a fallas en los servicios publicos, la ocurrencia de desastres naturales,
atentados y actos delictivos, entre otros factores.

4 El caso del Daiwa Bank (1985), con pérdidas de 1.000 millones de USD por la debilidad
en el control interno de actividades no autorizadas; el caso del Banco Barings (1995),
en el que un Trader del banco ante la falta de separacién de funciones y control, estuvo
acumulando a lo largo de dos afios pérdidas no reportadas 1,300 millones de USD y
negociando contratos de derivados desde la sucursal en Singapur; el caso del Sumitomo
Bank (1996), fraude en el que un Trader de la entidad negocié en el mercado de metales
de Londres, contratos de cobre que acumularon pérdidas de 2.600 millones de USD
no registradas a lo largo de tres afios; el caso de Allied Irish Bank (2002), en el que un
Trader del mercado de divisas ocultd tres afios de pérdidas de 691 millones de USD, en
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Estas pérdidas crearon una ma-
yor conciencia sobre la importancia
del riesgo operacional y un gran in-
terés por la mejora de los sistemas
de control interno en las entidades
financieras. Lo novedoso del nuevo
acuerdo es considerar la gestién del
riesgo operativo como una practica
integral comparable a la gestién de
otros riesgos (como riesgo crediti-
cio o de mercado) y exigir capital
regulatorio para afrontarlos. En
este sentido, son cada vez mds las
instituciones convencidas de que
los programas de gestién integral
del riesgo operativo proporcionan
seguridad y solidez al banco (Bia-
gosch 2007: 20).

Finalmente, como resulta pre-
visible en la moderna gestién de
riesgos, la norma recientemente
citada contempla su posibilidad de
transferencia a través de los seguros
a partir del perfil de cada entidad.

Por su parte el riesgo de crédi-
to es definido en la Resolucién SBS
N° 3780-2011 del 31 de marzo del
2011 por el que se aprobé el Regla-
mento de Gestién de Riesgo de Cré-

dito, como “La posibilidad de pérdi-
das por la incapacidad o falta de vo-
luntad de los deudores, contrapartes,
o terceros obligados, para cumplir
sus obligaciones contractuales regis-
tradas dentro o fuera del balance”.

De este reglamento es perti-
nente resaltar a los efectos de este
trabajo, que su Art. 20 establece
que, en la evaluacién crediticia, los
bancos deberdn consultar todas las
fuentes de conocimiento de la re-
putacién y de la posicién crediticia
de la contraparte (incluyendo accio-
nistas y administradores). Deberdn,
asimismo, tener en cuenta el total
de exposiciones afectas al riesgo de
crédito con una misma contrapar-
te considerando la vinculacién por
riesgo tnico. Deberdn ademis esta-
blecer en sus politicas los elementos
de juicio que faciliten evaluar la via-
bilidad de operaciones que finan-
cian y finalmente, deberdn estable-
cer las condiciones necesarias para
que la evaluacién de las inversiones
se efectiie mediante el andlisis de la
calidad crediticia del emisor y del
instrumento.

operaciones sobre el tipo de cambio del yen/délar; el caso Worldcom (2002) en el cuyo
presidente realizé una serie de fraudes contables que llevaron a la quiebra de la compafifa
y Citigroup tuvo que llegar a un acuerdo extrajudicial con los accionistas por montos que
superaban los provisionados (2650 millones de USD) a cambio de que éstos retiraran la
demanda colectiva que planteaba el involucramiento del banco en el fraude por recomen-
dar titulos de Worldcom a sabiendas de su frégil situacién.
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En relacién al seguimiento de
los créditos el Art. 31 agrega que
las empresas bancarias deberdn se-
guir entre otros, los siguientes li-
neamientos: Identificar sefiales de
alerta temprana, tanto cuantitativas
como cualitativas, que indiquen
una evolucién negativa del deudor
o del mercado en el que opera para
anticipar los riesgos asociados a los
deudores, contrapartes o terceros
asociados a las exposiciones afectas
a riesgo de crédito. Asimismo, efec-
tuar un seguimiento de la evolucién
del nivel de cobertura (relacién
préstamo/garantia) proporcionado
por las técnicas de mitigacién de
riesgo de crédito; definir criterios
prudenciales para identificar y re-
portar exposiciones crediticias en
problemas, que aseguren que sean
revisadas regularmente, asi como
constituir provisiones cuando ocu-
rra un deterioro de los créditos, va-
lor de sus inversiones y demds expo-
siciones sujetas a riesgo de crédito.

Tras lo obsoleto que resulté por
el devenir de los riesgos de la tec-
nologfa, el Reglamento de tarjetas
de crédito y débito aprobado por
Resolucién SBS N° 6523-2013 (del
2 de noviembre de 2013), se emi-
ti6 posteriormente la Resolucién
SBS N° 504-2021 que aprobé el
Reglamento para la gestién de la
seguridad de la informacién y la

ciberseguridad (19 de febrero de
2021). Hasta antes que ello ocurra,
como habfamos advertido (Campos
2018) se forzaba incorrectamente la
aplicacién del reglamento anterior
para solucionar nuevos problemas
como el phishing.

En estos casos, los bancos solian
alegar con la venia del Indecopi que
las medidas de seguridad aplicadas
a las tarjetas de débito o crédito del
consumidor se materializan con el
bloqueo preventivo de ellas luego de
efectuado el reporte de las operacio-
nes no reconocidas, para evitar que
dichas tarjetas sigan utilizdindose;
que las alertas o monitoreo de tales
transacciones se realizaba tomando
como referencia la linea de crédito
del cliente; y se resaltaba el cardcter
vinculante de los contratos de “Tér-
minos y Condiciones Generales
para el Uso de las Tarjetas” suscri-
tos por el cliente, que establece la
responsabilidad de éste respecto a la
utilizacién de su tarjeta de débito y
claves secretas, siéndole imputable
cualquier operacién realizada con
ellas al encontrarse bajo su cuidado
la informacién de su tarjeta y de las
claves secretas, lo cual excluye de
cualquier tipo de responsabilidad al
Banco. Para el Indecopi, el pardme-
tro de idoneidad del banco en este
tipo de operaciones era simplemen-
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te, la verificacién de la sola digita-
cién de los datos y claves.

Como si el problema de segu-
ridad tuviera que ver solo con las
computadoras de los consumidores,
la posicién del Indecopi era que no
se podia responsabilizar al banco de
la seguridad de ellas ni de las cone-
xiones que establece para ingresar a
la pdgina web del banco. Y respec-
to de su obligacién de monitoreo,
consideraba el Indecopi que la fi-
nalidad de tal sistema no era que el
cliente autorice una operacién ya
ejecutada, en la medida que no se
pueden anticipar operaciones, sino
que, una vez generada una alerta,
éste procede al bloqueo de la tarje-
ta para evitar que se pudieran rea-
lizar mds operaciones fraudulentas.
Finalmente, con la misma visién
parcial del problema, consideraba el
Indecopi, que el fraude en todo caso
es obra de un tercero ajeno al banco,
quien, aprovechdndose de un des-
cuido del cliente, lograba acceder a
su informacién financiera, hecho en
el cual el banco no participa.

Este escandaloso sistema de tu-
tela ha venido cambiando, aunque
todavia no a un nivel adecuado.
Parte de este se dio con la emisién

del indicado Reglamento de Ciber-
seguridad, que forma parte también
de la lex artis de la banca. En este
punto deseamos destacar un re-
ciente fallo’ en el que, tras el cues-
tionamiento de la competencia del
Indecopi para pronunciarse sobre
los aspectos técnicos del aludido
reglamento o para determinar el
cumplimiento de las obligaciones
contenidas en ¢él, dicha entidad ex-
pres6 que:

“23. (...) en materia de pro-
ductos y servicios financieros,
el Cédigo dispone una serie de
obligaciones —contenidas entre
los articulos 82° y 90° del men-
cionado cuerpo legal- que de-
ben ser cumplidas por las em-
presas supervisadas por la SBS
teniendo en cuenta las normas
que dicha entidad emita en el
marco de sus facultades regula-
torias (...)

25. El articulo 19° del Regla-
mento de Sanciones sehala que
serd la SBS la entidad compe-
tente para conocer los incum-
plimientos de las disposiciones
que rigen a las empresas super-
visadas en su relacién directa
con el cliente cuando consti-

5  Resolucién Final N° 1288-2024/CC1Lima del 5 de junio de 2024 emitida en el Exp.

2390-2023/PS2.
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tuyan un patrén de conducta,
conforme a las atribuciones que
le han sido conferidas por su ley
orgdnica; asimismo, establece
que los casos individuales que
contengan materia amparada
por las normas de proteccién al
consumidor serdn derivados al

Indecopi (...)

27. Por tanto, se aprecia que
los bienes juridicos tutelados
por ambas entidades difieren,
en tanto persiguen finalidades
distintas, pues la SBS, no se en-
carga de velar por la afectacién
de los intereses particulares de
los consumidores, lo cual sf es
competencia del Indecopi.

28. En tal sentido, el Indecopi
resulta ser la entidad compe-
tente para conocer la conducta
cuestionada... en tanto, el he-
cho discutido se encuentra vin-
culado con una afectacién a los
intereses particulares del consu-
midor (...)

30. (...) En esa medida, cuando
un consumidor denuncie ante
esta institucién que se realiza-
ron operaciones no reconocidas
en su perjuicio, el Indecopi estd
obligado a constatar lo que esta-
blece el Reglamento de Ciber-
seguridad para determinar si el
proveedor denunciado cumplié

con las exigencias que le ha im-
puesto tal norma, lo contrario
serfa desconocer lo que la au-
toridad en la materia ha regla-
mentado y regulado (...)".

El mencionado reglamento tie-
ne por finalidad fortalecer las capa-
cidades de ciberseguridad y proce-
sos de autenticacién por parte de las
empresas supervisadas por la SBS
para la realizacién de operaciones
en un entorno seguro y confiable.
Para ello contempla obligaciones
relacionadas con el enrolamiento
del usuario para el uso de canales di-
gitales (verificacién de la identidad,
medidas necesarias para reducir la
posibilidad de suplantacién, uso de
dos factores independientes de cate-
gorfas diferentes, generacién de cre-
denciales, etc.); asimismo, plantea
la exigencia de una autenticacién
reforzada para aquellas acciones
que puedan generar operaciones
fraudulentas u otro abuso del ser-
vicio en perjuicio del cliente como
las operaciones a través de un canal
digital que impliquen pagos o trans-
ferencia de fondos a terceros, regis-
tro de un beneficiario de confianza,
modificacién en los productos de
seguro ahorro/inversién contrata-
dos, la contratacién de un producto
o servicio, modificacién de limites y
condiciones.
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Asimismo, la SBS a modo de
ejemplo, fijas ciertas consideracio-
nes sobre los factores de autenti-
cacién: (i) Si se utiliza el recono-
cimiento del DNI como factor de
autenticacién que solo el usuario
posee, la entidad debe demostrar
con evidencia razonable el éxito
de autenticacién del uso de este
factor; (ii) los singulares datos del
CVV, ndimero de tarjeta, nombre
del titular y fecha de vencimiento,
constituyen en conjunto un uni-
co factor de autenticacién que de-
muestra la posesién de esta, por lo
que se debe complementar con otro
factor para aplicar la autenticacién
reforzada; (iii) la contrasefia de un
solo uso (OTP) enviada median-
te mensaje SMS no es considerada
como un factor de autenticacién
vélido, pues su transmisién no es
segura y expone a los usuarios a
incidentes de seguridad de la infor-
macién; (iv) las alternativas seguras
que pueden considerarse como un
factor de autenticacién de posesion
son las notificaciones push y el uso
de tokens digitales; y, (v) respecto
al uso de factores de autenticacién
biométricos, como el escaneo de la
huella digital o del rostro, las enti-
dades preverdn el uso de tecnologfas
con alto ratio de fiabilidad, donde
se minimicen falsos positivos y fal-
SOS Negativos.

9. Repensando el rol de los ries-
gos bancarios en la responsa-
bilidad civil
Si bien para los operadores fi-

nancieros, Basilea II significé una

mejora en la seguridad y solvencia
del sistema financiero al permitir
una mayor sensibilidad al riesgo en
la adecuacién del capital e incen-
tivar que los bancos mejoren sus
capacidades de gestién y control
de riesgos, para los operadores del
derecho, dicho acuerdo, incorpo-
rado como estd en la legislacién de
los paises, nos ofrece una oportuni-
dad de ampliar nuestra perspectiva
y realizar la tarea de repensamiento
que nos propone De Trazegnies,
para quien la construccién de un
nuevo derecho civil supone precisa-
mente abrir las ventanas y dialogar
con el resto de la sociedad, aproxi-
marse a la realidad de su tiempo con
los instrumentos de las otras cien-
cias sociales (1991: 324-325).

El tomar en cuenta estos con-
ceptos de la gestién de riesgos para
la determinacién de la responsabili-
dad civil de las entidades financieras
es un manifestacion concreta de la
visién estratégica del Derecho, de
esa estrategia de repensamiento del
Derecho Civil que nos propone
De Trazegnies (1991: 313, 329 y
332), de esa estrategia eficiente del
conocimiento del “conjunto de la
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realidad” a la que el derecho debe
adaptarse, y esto es asi porque “el
Derecho de nuestro tiempo debe
reivindicar la justicia desde una
perspectiva social, sistémica, antes
que desde una visién diddica e in-
tersubjetiva’.

No tenerlos en cuenta esta in-
formacién sobre los riesgos ban-
carios, serfa zanjar la integracién
cada vez mds fuerte que se da en el
conocimiento. Esos conceptos son
también juridicos y solo falta conec-
tarlos o retroalimentarlos en la ca-
suistica nacional como se ha venido
haciendo en otros paises.

Como hemos dejado sentado
lineas atrds, el nuevo régimen de
proteccién especial al consumidor
financiero debe tener claro que las
entidades financieras son expertos
en el ejercicio de su actividad, son
profesionales que gestiona sus ries-
gos de un modo particularmente
rigurosos cumpliendo normas espe-
ciales, de modo que la valla de su di-
ligencia es alta y debe contrarrestar
las multiples situaciones de dafios
provocadas por ella, estirando para
ello su vocacién preventiva, que ju-
gard un rol fundamental.

Por su parte, los consumido-
res financieros tienen el derecho
de recibir servicios con estdndares
de seguridad y calidad, de acuerdo

con las condiciones ofrecidas y las
obligaciones asumidas por las enti-
dades financieras en materia de ges-
tién de sus riesgos y en materia de
seguridad y calidad en los distintos
canales de distribucién de servicios
financieros.

Sostenemos con lo expresado,
que son las reglas expedidas por el
Comité de Basilea en materia de
riesgo operativo y de riesgo de cré-
dito, incorporadas a nuestra legis-
lacién, las que resultan aplicables
en materia de responsabilidad de la
empresa experta bancaria, respon-
sabilidad aplicada a las actuaciones
del personal a su servicio y a las fa-
llas originadas en su infraestructura
y en sus procesos tecnoldgicos (ries-

gos de la ciberseguridad).
Ejemplos de pérdidas que de-

ben ser asumidos por los bancos
con los consumidores, identificados
por la jurisprudencia y la doctrina
principalmente, son los derivados
de pagos de cheques falsos, de hur-
to de valores en cajas de seguridad,
de hurtos en agencias por una vigi-
lancia deficiente, de transacciones
electrénicas por internet, de opera-
ciones efectuadas por suplantado-
res, de reportes indebidos a centra-
les de riesgos, de créditos abusivos,
etc. Todas ellas son pérdidas que se
presentan en el desarrollo de la acti-
vidad bancaria, por la indebida ges-
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tién de los riesgos inherentes a ella y
por la defraudacién de la confianza
que engendra su sistema experto.

Son los bancos los que estdn
en mejores condiciones de prevenir
los dafios, gestionando como una
organizacién empresarial experta,
todos los riesgos tipicos de su ac-
tividad para evitar que aquellos se
verifiquen, y eventualmente de ase-
gurarlos como lo plantea la doctrina
civil moderna y la propia legislacién
financiera, trasladando los costos de
las primas a los precios (los intereses
y comisiones).

Nosotros sostenemos que, en
nuestro pafs, los bancos no estdn
cumpliendo sus obligaciones lega-
les y que si ellos han registrado un
crecimiento en sus utilidades esto se
debe a que en parte no estdn asu-
miendo pérdidas que se estdn que-
dando hoy en la esfera de los consu-
midores o clientes bancarios.

El hecho es que los propios ban-
cos disciplinaron su gestién de ries-
gos, la incorporaron a su actividad
y no deberfan decirnos ahora que
no podemos invocar dicha gestién
para juzgar sus conductas frente al
consumidor. Estos, nosotros obvia-
mente como tales y operadores del
derecho y también la institucién de
la responsabilidad civil, saludamos
que los bancos, tal vez sin querer-

lo, nos muestren el derrotero para
juzgar sus actos. Este camino, con-
sideramos, no tiene retorno, la ins-
titucién de la responsabilidad civil
ya tomé nota de esta herramienta.
Hacer eco de ella es nuestro modes-
to aporte.

10. La responsabilidad civil ban-
caria por servicios defectuo-
$Os en nuestro pais

Actualmente y como ocurre en
otras legislaciones consumeristas,
en vista a que nuestro Cédigo de
Proteccién y Tutela del Consumi-
dor (Articulo IV), define como ser-
vicio a toda actividad que se presta
en el mercado e incluye dentro de
ellas a la bancaria y financiera, no
existe duda acerca de que su tutela
alcanza a los clientes o usuarios de
los servicios bancarios.

Ello queda corroborado por el
tratamiento especial que el cédigo
otorga a estos servicios en el Capi-
tulo V del Titulo II, denominado
productos o servicios financieros, en el
que existe un elenco de dispositivos
legales que se aplican a la relacién
de consumo bancaria, empero, en
vista de que el glosario de términos
el cédigo distingue entre producto
y servicio e incluye dentro de estos
tltimos a los financieros y banca-
rios, y ademds el primer articulo de
este capitulo (Art. 81) habla solo de
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“servicios financieros”, estimamos
que se les debe aplicar a los bancos la
responsabilidad por servicios y no la
responsabilidad por productos de-
fectuosos. Nos estamos refiriendo,
cabe precisar, a la responsabilidad
civil y no a la administrativa, de la
que nos ocuparemos mds adelante.

Respecto de ellas, el profesor Es-
pinoza (2007: 475) distingue la que
atafie a los productos defectuosos
que sefala es tendencialmente obje-
tiva (o semi-objetiva), dado que ad-
mite supuestos de ruptura del nexo
causal, y la que atane a los servicios
defectuosos que deberd ser evaluada
en cada caso atendiendo a la natura-
leza de la prestacién del servicio.

No obstante, al regular nuestro
cédigo de consumo los supuestos de
responsabilidad civil y distinguir en-
tre la responsabilidad civil genérica
sujeta a las reglas del Cédigo Civil
y la responsabilidad civil objetiva®

aplicable solo para los casos pro-
ductos defectuosos, estimamos que
el legislador favorecié a los bancos,
pues en tanto proveedores no de
productos sino de servicios, les apli-
ca la responsabilidad civil comun.

Y es que los bancos prestan ser-
vicios de intermediacién financiera.
En el glosario de términos de la Ley
26702 ademis, solo se encuentra la
definicién del “Servicio Financie-
ro” como el “cualquier servicio de
naturaleza financiera... comprenden
todos los servicios bancarios, todos los
servicios de seguros y relacionados con
seguros y demds servicios financieros,
ast como todos los servicios accesorios
0 auxiliares a un servicio de natura-
leza financiera”. El asunto es claro
entonces’, la responsabilidad civil
aplicable a la bancaria en su calidad
de prestador de servicios es la del
derecho civil comun.

Ahora bien, como la gran ma-
yorifa de las relaciones de consumo

6 Esa calificacién de responsabilidad “objetiva” ha sido considerada de errénea por el profe-
sor Leysser Ledn, ya que el Art. 1970 del Cédigo Civil no reglamenta una responsabilidad
plenamente objetiva, porque se contempla diversos eximentes de responsabilidad (caso for-
tuito, la fuerza mayor, el hecho determinante de tercero y el hecho de la propia victima) que
vuelven la figura en objetiva-relativa o semi-objetiva, y que incluso podria dejar espacio para
leer la norma (Art. 1972), en perspectiva genuinamente subjetiva, como si estuviéramos
ante una pura y simple presuncién de responsabilidad civil (Leén 2017: 105).

7 El tratamiento de los servicios como defectuosos se encuentra en construccién. En Euro-
pa por ejemplo los productos defectuosos cuentan con una Directiva de seguridad y otra
de responsabilidad, pero no ocurre lo mismo con los servicios defectuosos. Esto no quita
que haya habido intentos de unificacién, pero la diversidad de los servicios y su comple-

jidad no lo ha permitido por ahora.
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con las entidades financieras son
de naturaleza contractual, las reglas
que deben aplicarse para determi-
nar la responsabilidad de este tipo
de agente son las de la responsabili-
dad contractual. En este punto nos
preguntamos existe un criterio de
imputacién en esta materia distinto
al de la culpa? La verdad es que, aun
cuando se considere como dogma el
que la culpa sea el dnico criterio de
imputacién aplicable a este tipo de
responsabilidad (Ferndndez 1997:
258) y podamos afirmar que éste se
encuentra en proceso de flexibiliza-
ci6n, nos cuesta reconocer que no
podemos apartarnos de este dogma
y que la culpa sigue reinando la res-
ponsabilidad contractual.

Tal constatacidén critica fue he-
cha también por el profesor Leysser
Ledn, al sefialar que: “Sin perjuicio
de mi total conviccién sobre la ne-
cesidad de plantear, a la vista de los
avances de nuestra mejor doctrina,
la existencia de un sistema objetivo
de responsabilidad por incumpli-
miento de obligaciones, con la so-
litaria asistencia inicial del articulo
1315 [caso fortuito y fuerza ma-
yor]..., es palmario que el antedi-
cho criterio subjetivista ha prima-

do” (2017: 759).

El hecho que en esta responsa-
bilidad se presuma la culpa leve no
nos puede llevar a pensar que se tra-

te de una responsabilidad objetiva
atenuada, porque la prueba girard
siempre en torno de la culpa y no
del riesgo beneficio o riesgo de em-
presa, criterios propios de la respon-
sabilidad objetiva. Esto no quita sin
embargo que reconozcamos que, en
materia de proteccién al consumi-
dor, algunas legislaciones como la
brasilera, ya han pasado el umbral
de la culpa y reconocido al riesgo
profesional como criterio de impu-
tacién objetivo. Lo ha hecho tam-
bién jurisprudencialmente Colom-
bia, como veremos mds adelante.

Mientras nuestra legislacién,
la conservadora jurisprudencia y la
casi ausente doctrina nacional en
esta materia, no pase ese umbral y
sostenga que la bancaria es una ac-
tividad riesgosa o peligrosa capaz de
fundar una responsabilidad objeti-
va, la culpa gobernard la responsa-
bilidad bancaria. Esto no significa
que la actividad bancaria no tenga
riesgos, sino Unicamente que éstos
no han sido determinantes por aho-
ra para fijar una responsabilidad ob-
jetiva con base a ellos.

11. La responsabilidad civil y ad-
ministrativa de los proveedo-
res frente al consumidor. ;Un
defecto de tutela?

En nuestro pais con la creacién
del Indecopi en 1992, existe una
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autoridad administrativa facultada
a imponer sanciones pecuniarias y
ordenar medidas correctivas repara-
doras o complementarias a los pro-
veedores de bienes y servicios por
la comisién de infracciones que el
Estado ha previsto en el Cédigo de
Proteccién y Defensa del Consumi-
dor. Sin embargo, eso no significa
que sea Unicamente esta entidad la
que puede ofrecer una tutela al con-
sumidor.

En efecto, frente a situaciones
juridicas de desventaja del consu-
midor, pero sin perjuicio de la san-
cién pecuniaria que se aplique al
proveedor que constituyen recursos
propios de la referida entidad, el
consumidor cuenta con una tute-
la administrativa y una tutela civil.
Ambas son auténomas y no depen-
den necesariamente una de la otra,
pudiendo un consumidor afectado
presentar una denuncia ante el In-
decopi y simultdneamente una de-
manda de dafios ante el Poder Ju-
dicial. Ambas normativas, ademds,
el cédigo civil y el cédigo de consu-
mo, pueden servir de refuerzo para
establecer tanto la responsabilidad
administrativa como la responsabi-

lidad civil.

En cuanto a la responsabili-
dad civil del proveedor por los da-
flos ocasionados al consumidor, el
Cédigo de Proteccién y Defensa

del Consumidor reconoce que ella
debe ser establecida por el Poder Ju-
dicial, el dnico érgano que ostenta
la potestad jurisdiccional (dejando a
salvo el arbitraje de consumo cuan-
do tenga cabida en nuestro siste-
ma). Esta responsabilidad civil, sin
embargo, puede ser reconocida sin
perjuicio de que el Indecopi haya
establecido también la responsabili-
dad administrativa del proveedor y
en consecuencia lo haya sancionado
pecuniaria y consiguientemente or-
denado que cumpla determinadas
medidas correctivas reparadoras y
complementarias:

Articulo 100.- Responsabilidad
civil

El proveedor que ocasione da-
flos y perjuicios al consumidor
estd obligado a indemnizarlo
de conformidad con las dispo-
siciones del Cédigo Civil en la
via jurisdiccional correspon-
diente, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad penal, asi como
de las sanciones administrativas
y medidas correctivas reparado-
ras y complementarias que se
puedan imponer en aplicacién
de las disposiciones del presente
Cédigo y otras normas comple-
mentarias de proteccién al con-
sumidor.

A primera vista, en el papel,
esta amplitud de tutela que osten-
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ta el consumidor parece auspiciosa,
porque no solo tiene uno sino dos
tribunales que lo pueden proteger,
sin embargo, veremos mds adelante
que la realidad ha demostrado que
no es asi. Esto, que para los opera-
dores juridicos es conocido y acep-
tado casi naturalmente, representa
sin embargo a nuestro juicio, un de-
fecto de tutela para el consumidor,
del que lamentablemente se trata
poco en la academia.

Para dar cuenta de esta posi-
cién, detengdmonos primero en la
semejanza en términos de derecho
sustantivo que existe entre las medi-
das correctivas reparatorias'y el dafio
emergente, pues es lo que ha suscita-
do dudas sobre su compartida voca-
cién resarcitoria. Veamos entonces
cudl es la relacién que existe entre
ellas y serd el derecho procesal el que
nos permitird encontrar sus puntos
de interseccién, asf como sus rasgos
diferenciadores.

Una primera diferencia tiene
que ver con la concepcién privatis-
ta o publicista de su otorgamien-
to. Nos referimos a la posibilidad
de que tales medidas correctivas o
resarcitorias sean peticionadas por
la parte afectada, lo que se inserta-
rfa en una orientacién privatista o
si por el contrario apelando a una
concepcién publicista, el tribunal

las puede conceder asi no hayan
sido solicitadas.

Pues bien, el Art. 114 del cédigo
en mencién precisa que las medidas
correctivas de la tutela administrati-
va se pueden dictar tanto ha pedido
de parte como de oficio, esto es, sin
necesidad de que el consumidor las
haya solicitado, en cambio la pre-
tensién resarcitoria jurisdiccional
siempre debe ser peticionada en el
marco de los principios de iniciativa
de parte y de congruencia procesal.

Articulo 114.- Medidas correc-
tivas

Sin perjuicio de la sancién ad-
ministrativa que corresponda al
proveedor por una infraccién
al presente Cédigo, el Indeco-
pi puede dictar, en calidad de
mandatos, medidas correctivas
reparadoras y complementarias.
Las medidas correctivas repara-
doras pueden dictarse a pedido
de parte o de oficio, siempre y
cuando sean expresamente in-
formadas sobre esa posibilidad
en la notificacién de cargo al
proveedor por la autoridad en-
cargada del procedimiento. Las
medidas correctivas comple-
mentarias pueden dictarse de
oficio o a pedido de parte.

Una segunda diferencia es el
alcance o cobertura que tienen
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ambas, pues, echando mano de la
clasificacién de los tipos de tutela
procesal, encontramos que, por el
contenido espectfico de ella, la tutela
que ofrece las medidas correctivas es
mds amplia que la tutela resarcito-
ria, mientras que por la mayor satis-
Jaccidn que ofrece el tipo de tutela
resarcitoria, ésta es mds amplia que
la primera.

Y es que, en el primer caso,
las medidas correctivas de la justi-
cia administrativa, ofrece no solo
una tutela especifica en términos de
aquello que exactamente se buscaba
al efectuar el acto de consumo, en
el sentido que, producida la afecta-
cién, el consumidor podrd obtener
con ella, la reparacién del producto,
su reemplazo, la prestacién com-
prometida o una equivalente; sino
también una rtutela indemnizatoria

en la medida que el consumidor
podrd recibir la devolucién de lo pa-
gado, mds intereses y los gastos in-
curridos para mitigar las consecuen-
cias de la infraccidén administrativa,
lo que se enmarca en la categorfa del
dafo emergente. Asf las cosas, por el
contenido especifico de la tutela, la
categorfa de las medidas correctivas
es mds amplia pues comprende a la
tutela especifica y parcialmente la
tutela resarcitoria.

Sin embargo, en funcién a su
cardcter satisfactor, que, en este
caso, se traduce en el alcance inte-
gral de la pretension resarcitoria,
ciertas medidas correctivas estdn
destinadas a dar cobertura o com-
pensar solo una parte de todo el
dano producido, pues, dado que
el Art. 115 del cédigo de consu-
mo?®, establece que el objeto de las

8  Articulo 115.- Medidas correctivas reparadoras
115.1 Las medidas correctivas reparadoras tienen el objeto de resarcir las consecuencias
patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccién admi-
nistrativa a su estado anterior y pueden consistir en ordenar al proveedor infractor lo

siguiente:
a. Reparar productos.

b.

Cambiar productos por otros de idénticas o similares caracteristicas, cuando la repa-
racién no sea posible o no resulte razonable segtin las circunstancias.

Entregar un producto de idénticas caracteristicas o, cuando esto no resulte posible,
de similares caracteristicas, en los supuestos de pérdida o deterioro atribuible al pro-
veedor y siempre que exista interés del consumidor.

. Cumplir con ejecutar la prestacién u obligacién asumida; y si esto no resulte posible

0 no sea razonable, otra de efectos equivalentes, incluyendo prestaciones dinerarias.
Cumplir con ejecutar otras prestaciones u obligaciones legales o convencionales a su cargo.
Devolver la contraprestacién pagada por el consumidor, mds los intereses legales
correspondientes, cuando la reparacién, reposicién, o cumplimiento de la prestacién
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medidas correctivas reparadoras es
resarcir las consecuencias directas
patrimoniales e inmediatas ocasio-
nadas al consumidor a su estado
anterior, esta descripcién alude en
realidad a la voz de dafio emergen-
te, esto es, solo una de las al menos
cuatro voces de dafios que reconoce
nuestra legislacién junto con el lu-
cro cesante, el dano moral y el dafio
a la persona (cinco si admitimos a
la pérdida de la chance como lo re-
conoce la doctrina y ha empezado
hacer también la jurisprudencia).

En ese sentido, la tutela resar-
citoria que ofrece la jurisdiccion es
mucho mds amplia pues en ella se
puede reconocer no solo el dafo
emergente (insertado en las medidas
correctivas de la justicia administra-
tiva), sino también el lucro cesante,
el dano moral, el dafo a la persona
y la pérdida de la chance. Ello sin
contar con que ante el Poder Judi-
cial también se puede acumular a la
pretension resarcitoria, una o varias
pretensiones propias de una tutela
especifica.

Remarcando el rasgo sanciona-
torio de la medida correctiva en tan-
to es aplicada por parte de la admi-
nistracién y su diferencia con la in-
demnizacién que concede el Poder
Judicial, afirma el profesor Espinoza
(2021: 372) que “la linea divisoria
entre una medida correctiva y una
indemnizacién en forma especifica
por dafio emergente es bastante te-
nue y podria confundirse”.

Ahora bien, pese a que el nu-
meral 115.7 del cédigo sosten-
ga, reivindicando su especialidad
administrativa, que las medidas
correctivas reparadoras buscan co-
rregir la conducta infractora y que
no tienen naturaleza indemnizato-
ria, en realidad al considerar que el
monto concedido por este concep-
to se descuenta de la indemnizacién
patrimonial que pueda conceder
el Poder Judicial, es claro que sf la
tiene y representa una parte de toda
la indemnizacién que corresponda.

Como podemos apreciar, mds
alld del carcter administrativo y
jurisdiccional de uno u otro, el re-

u obligacién, segtin sea el caso, no resulte posible 0 no sea razonable segtin las cir-

cunstancias.

g. En los supuestos de pagos indebidos o en exceso, devolver estos montos, mds los

intereses correspondientes.

h. Pagar los gastos incurridos por el consumidor para mitigar las consecuencias de la

infraccién administrativa.

i. Otras medidas reparadoras andlogas de efectos equivalentes a las anteriores.
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sarcimiento que concede el Inde-
copi es apenas una parte de todo el
resarcimiento que puede conceder
el Poder Judicial, por eso, al menos
respecto del impacto en la esfera
del consumidor, tenemos aqui una
relacién de género a especie, por lo
que en caso el consumidor sufra da-
flos que sobrepasan los alcances de
la medida correctiva (dafio emer-
gente), podrd siempre reclamar los
dafios restantes ante el Poder Judi-
cial. La posicién que tiene al respec-
to, el mencionado profesor sanmar-
quino, es mds bien que el Indecopi
es un aliado del Poder Judicial, que
ambos tienen una relacién comple-
mentaria y el que se haya estableci-
do asf facilita el acceso del consumi-
dor a mecanismos heterénomos de
solucién de conflictos, abaratando
costos y aliviando la carga del Poder
Judicial (2021: 375). En perspecti-
va, tenemos serias dudas de que a la
fecha siga siendo asi.

En cuanto a la responsabilidad
administrativa, no podemos sosla-
yar por su configuracin estatal, que
ella es establecida principalmente
para sancionar pecuniariamente al
proveedor luego de la verificacién
por parte del Indecopi, de la comi-
sién de una infraccién prevista en la
ley, y, por tanto, para bien o para
mal (creemos que mds lo segundo),
estd sujeta a las normas y princi-

pios del derecho administrativo. Y
es que, luego que se reconociera al
derecho de consumo como uno de
derecho publico, en ejercicio de un
sobrevenido ius imperium, el Estado
dispuso de su aparato administrati-
vo para regular y sancionar a las em-
presas que no ofrecen sus productos
y servicios de manera idénea y de

calidad.

Ello resultarfa encomiable si no
fuera porque la multa o el dinero
que se impone pagar al proveedor
no va a parar a manos del consumi-
dor afectado, sino que constituye
ingresos propios de la entidad, lo
que se estd empezando a cuestionar
(Priori 2024: 439). En ese sentido,
si bien la legislacién establece que
esta responsabilidad se presume y
compete al proveedor acreditar un
supuesto de ruptura del nexo cau-
sal, termina siendo el Estado el que
se beneficia mds de ese régimen
pues tendrd la potestad de efectuar
el cobro de las multas que imponga
incluso por la via coactiva, dejando
al consumidor solo con la satisfac-
cién acotada y parcial que ofrecen
las medidas correctivas reparadoras
y complementaria, que, segin he-
mos observado, no representa una
tutela integral.

Articulo 104.- Responsabilidad
administrativa del proveedor
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El proveedor es administrativa-
mente responsable por la falta
de idoneidad o calidad, el ries-
go injustificado o la omisién o
defecto de informacién, o cual-
quier otra infraccién a lo esta-
blecido en el presente Cédigo
y demds normas complementa-
rias de proteccién al consumi-
dor, sobre un producto o servi-
cio determinado. El proveedor
es exonerado de responsabilidad
administrativa si logra acreditar
la existencia de una causa obje-
tiva, justificada y no previsible
que configure ruptura del nexo
causal por caso fortuito o fuerza
mayor, de hecho determinante
de un tercero o de la impru-
dencia del propio consumidor
afectado. En la prestacién de
servicios, la autoridad adminis-
trativa considera, para analizar
la idoneidad del servicio, si la
prestacién asumida por el pro-
veedor es de medios o de resul-
tado, conforme al articulo 18.

En cuanto a la incidencia en la
esfera juridica del consumidor en-
tonces, la medida correctiva de la
justicia administrativa solo puede
disponer la reparacién, reposicién
o cambio del producto o la nue-
va ejecucién del servicio, asi como
la devolucién total o parcial de lo
pagado; mientras que la tutela de

la jurisdiccién ofrece remedios mds
completos pues puede conceder
resarcimientos, restituciones y pro-
nunciarse sobre el cardcter abusivo
de las cldusulas del contrato.

A nuestro juicio, la dualidad de
tutela antes aludida no representa
una adecuada herramienta de jus-
ticia del consumidor. El problema
es que, con la devenida parcelaciéon
del derecho privado y la vocacién
de especializacién de los operadores
juridicos, se asumia prdcticamente
que, como los procedimientos de
denuncia que se siguen ante el In-
decopi no pertenecen al derecho
civil, no merece por ello mayores
reflexiones de los procesalistas y ci-
vilistas. Empezamos a advertir, sin
embargo, que eso estd cambiando.

El asunto parecia zanjado con
la complacencia o resignacién de
los operadores juridicos. El consu-
midor, que no entiende de arqui-
tecturas juridicas, frente a un recla-
mo que deba formular contra un
proveedor, se encuentra condenado
a tener que elegir entre una via u
otra. Costear ambas resulta oneroso
y desgastante, mds atin si se trata de
un reclamo de poca cuantia o enti-
dad como lo son en la gran mayorfa
de los casos, y que de por si, ya lo
desincentiva a reclamar pues for-
mularlo le resultard tal vez mucho
mds costoso de aquello que espera

ISSN: 2961-2853 \ ANO Il - N.° 2, NOVIEMBRE 2024, LIMA - PERU



REevisTA ESPECIALIZADA EN RESPONSABILIDAD CIVIL

recibir si la decisién del tribunal del
Indecopi, le es favorable. De este as-
pecto nos ocuparemos por razones
de espacio a fondo en otro trabajo,
por ahora queremos llamar la aten-
cién de cémo la tutela del consumi-
dor se encuentra partida, y cémo a
los operadores juridicos eso parece
no incomodarnos o simplemente
nos resignamos.

El profesor Renzo Saavedra’
expresd en una ocasién que esta si-
tuacién no deberfa seguir asi, que
Indecopi hizo un buen trabajo pero
que es hora de que sea el Poder Ju-
dicial el dnico que administre jus-
ticia al consumidor. Esto parece
poco probable cuando existen mds
bien muchas voces que postulan
que el Indecopi se convierta en un
organismo constitucional auténo-
mo (Veldsquez 2020: 91-115). Este
debate sin embargo no se ha dado
seriamente, al contrario, el asunto
parece zanjado en favor de la par-
celacién del derecho de consumo
pues, a diferencia por ejemplo de la
regulacién del nuevo Cédigo Civil
y Comercial argentino, los proyec-

tos de cbdigo civil y procesal civil
no apuestan por una vocacion inte-
gradora del derecho privado, y solo
tiene una vocacién timorata, poco
mds que cosmética.

Jaime Delgado (Ius 360 2022)
relata en una entrevista como en
su oportunidad, cuando empezaba
asomar en nuestro pais con fuerza la
necesidad de tutela especial del con-
sumidor al tiempo que se propul-
saba la creacién del Indecopi como
entidad encargada de la defensa la
competencia y la propiedad intelec-
tual, se opt6 desde el gobierno de
Fujimori (1992), simplemente por
conferir la tutela del consumidor a
este nuevo Organo pese a que no es-
taba disefado a tal fin. El nombre
mismo de la institucién da cuenta

de ello'.

En perspectiva histérico com-
paratista, el profesor Leysser Len
en un reciente trabajo que se ocu-
pa de la competencia entre los or-
denamientos del Common law y el
Civil law, sugiere la idea de que la
creacién del Indecopi (en cuanto a
la tutela del consumidor) es parte de

9  Opinién expresada en una de las clases de la Maestria de Derecho Civil en la PUCP en

2012.

10 El profesor Leysser Leén en un reciente trabajo que se ocupa de la competencia entre
los ordenamientos del Common law y el Civil law, sugiere la idea de que la creacién del
Indecopi es parte de la imposicién irreflexiva del primero en nuestro pais (Ledn 2024:

259 al 267).
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la imposicién irreflexiva del prime-
ro en nuestro pafs, que fomenté la
dispersién del derecho privado. El
mismo Jaime Delgado, expone en
la entrevista aludida que quizd la
historia hubiese sido distinta si al
menos la tutela del consumidor se
hubiere reservado a un ente auté-
nomo.

Consideramos que la adminis-
trativizacion de la justicia'' del con-
sumidor en el Pert y la consiguien-
te dualidad, no ha sido correcta. Es
tiempo de reflexionar sobre si, en
aras de ofrecer una adecuada, rdpida
pero también integral tutela, debe
optarse por consolidar las compe-
tencias del Indecopi y otorgarle
facultades jurisdiccionales, como
ocurrié por ejemplo en Colombia;
o en sentido contrario, extraer de la
competencia al Indecopi la facultad
de juzgar actos que afecten al con-
sumidor (tutela que segtin vimos es
acotada), para fortalecer la adminis-
tracién de justicia mds completa del
Poder Judicial, como ocurre en Bra-
sil, Argentina o Chile, en los que sus
6rganos administrativos son mds
dinamizadores y propulsores de la
tutela, que toman partido por ella,

y no se encuentran infectados de
esa “neutralidad” propia de la curia,
administrativa en este caso, que en-
fatiza mds su vocacién sancionatoria
y recaudatoria que la tutelar.

La justicia administrativa quié-
rase o no, se embulle de los dere-
chos y principios del derecho ad-
ministrativo sancionador que estdn
destinados sobre todo a defender al
administrado frente al 7us imperium
del Estado, y en un procedimien-
to sancionatorio contra un banco
por ejemplo, es éste el que termina
siendo el administrado tutelado,
lo cual ha llevado a extremos tales
como tener que repetirse actuacio-
nes solo porque el érgano instruc-
tor del Indecopi al momento de
imputar las infracciones, comete
simples errores formales de tipifica-
cién de las conductas. Ello retrasa
a niveles inadmisibles la tutela del
consumidor y la asemeja en el tiem-
po a la que éste pudo obtener sin
menor carga formal o juridica, en

el Poder Judicial.

La cosa no puede seguir como
estd, tenemos las dos opciones indi-
cadas, sabemos que ambas requieren
reformas legislativas y hasta consti-

11 No solo de la tutela del consumidor, sino también del patrimonio histérico, cultural,
medioambiental, de salud como ha advertido Cristian Delgado, para quien, dicha ad-
ministratizacion y la falta de especializacién de la jurisdiccién, ademds de una deficiente
regulacién, son obstdculos para una idénea tutela colectiva (Delgado 2021).
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tucionales, y aunque nos desaliente
y frustre la calidad de congresistas
que tenemos actualmente, no pode-
mos dejar de tener esperanza de que
mejores tiempos soplardn.

Una mirada de lo que pasa en
nuestros paises vecinos y contrastar
sus experiencias con la nuestra, pue-
den servir como punto de partida,
paises que, como se apreciard segui-
damente, ofrecen una mejor tutela,
pues cuentas con mejor desarrollo
de la tutela colectiva de intereses di-
fusos, colectivos e individuales ho-
mogéneos, de los dafos punitivos,
etc.

12. Tutela legal del consumidor
bancario en nuestros paises
vecinos

12.1. Brasil

La experiencia brasilena de la
tutela del consumidor bancario es
muy destacable, pues es una de las
mds institucionalizadas y desarro-
lladas. Para dar cuenta de ella, de-
bemos empezar sefalando que los
derechos del consumidor no solo
fue reconocida expresamente por
la Constitucién Federal de 1988,
sino que ademds esta carta funda-
mental inspir el desarrollo legisla-
tivo mds potente en la regién. Ello
se debié a que la conocida también
como Constitucién Ciudadana fue

sancionada luego del proceso de-
mocrdtico tras el fin de una larga
dictadura militar (1964-1985), y en
medio de un consenso ciudadano
(Oliveira 2017).

El Cédigo de Proteccién del
Consumidor de 1990 (CPC), que
establece las reglas y principios bajo
los cuales se vinculan los consumi-
dores con los proveedores, contem-
pla como autoridad administrativa
encargada de su tutela al Departa-
mento Nacional de Proteccién y
Defensa del Consumidor (Procon),
organismo publico descentralizado
bajo la direccién del Ministerio de
Justicia y tramita las reclamaciones
con facultades para imponer sancio-
nes administrativas (multas, retiro
de productos e intervencién de es-
tablecimientos comerciales) (Banco

Central de Brasil 2009).

También en el dmbito de la tu-
tela administrativa y debido a los
abundantes reclamos que se formu-
laban contra los bancos, el Banco
Central de Brasil (BCB) emitié la
Resolucién CMN 2.878/2001 que
fue conocida como “Cédigo de
Proteccién de los Clientes de Ban-
cos”, con el propésito de establecer
reglas de transparencia y equidad
(calidad de los servicios, trato justo,
reparacién y no discriminacién) en
la relacién especializada entre los
bancos y sus clientes/usuarios.
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Sin embargo, debido a las dudas
que se suscitaron fomentada por los
bancos sobre la aplicacién del Cédi-
go de Proteccién del Consumidor a
los servicios financieros, finalmente
se revocd dicha resolucién y quedé
establecido que el BCB limitard su
funcién a la supervisién de las cues-
tiones especificas de los servicios
financieros que no estén cubiertas
por el referido CPC, mientras que
los Procons se ocupardn de todas
las demds cuestiones que sf se tratan
ahi.

Mencién aparte merecen den-
tro del sistema de tutela administra-
tiva extrajudicial, las Ombudsmen
de las instituciones financieras, que
fueron disefiadas para que se encar-
guen de las reclamaciones presenta-
das por los clientes que no fueron
sido resueltas directamente por el
banco. A estas agencias se les doté
de recursos y 1j6 obligaciones relati-
vas no solo a una eficiente y amplia
atencién del consumidor, sino tam-
bién de produccién de informacién
con miras a una mejora en la regu-
lacién, cuya gestién estaba asignada
a un director que servia de enlace
entre los bancos y el BCB.

En cuanto al cuestionamiento
que habfan efectuado los bancos a la
aplicacién del CPC, fueron en espe-
cial los servicios financieros los que
se reclamaron como inaplicables,

aduciendo que a ellos se les aplica
solo la ley sectorial bajo regulacién
del BCB. Los bancos entendian que
solo debia aplicarse dicho cédigo a
los servicios bancarios, pero no a los
financieros.

Esta tesis aislada sin embargo
habfa sido descartada por la doctri-
na y jurisprudencia brasilefia, afir-
mando que la legislacién se aplica a
todas las actividades realizadas por
instituciones financieras, que afec-
ten directa o indirectamente a los
intereses materiales o existenciales
de los consumidores (Duarte 2018).

Uno de los primeros casos que
recogen los cuestionamientos de los
bancos, fue juzgado en el Superior
Tribunal de Justicia (ST]) en 1995
y se referfa al cobro de una tasa de
interés por falta de pago, en el que
el Banco de Brasil argumenté que
el CDC no podia aplicarse porque
se trataba de una relacién banco/
cliente, no de banco/consumidor,
sin embargo, el STJ concluyé que la
sujecién del banco al referido cédi-
go era porque el servicio bancario se
prestaba siempre a un consumidor
final. Afadié que la proteccién en
este caso es especial incluso porque
en las relaciones bancarias estd muy
extendido el uso de contratos ma-
sivos, donde surgen con mayor cla-

ridad las desigualdades de fuerza y
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vulnerabilidad de los usuarios (Su-
perior Tribunal de Justicia 2015).

Posteriormente en el 2004, el
STJ aprobd el precedente 297, reco-
nociendo la aplicacién del CDC a
las instituciones financieras (Duarte
2018). Antes que este se emita, sin
embargo, el 26.12.2001 la Confe-
deracién Nacional del Sistema Fi-
nanciero promovié la accién directa
de inconstitucionalidad (ADIN
2591), que fue desestimada por el
ST] el 07.06.2006 confirmando
que el CDC, sin duda, también re-
gulaba las relaciones entre las insti-
tuciones financieras y sus clientes.

La Corte entendié que no habia
conflicto entre las reglas del sistema
financiero y la disciplina del consu-
mo y la proteccién del consumidor,
dado que, segtn los términos de lo
dispuesto en el art. 192 de la Cons-
titucién Federal, la exigencia de
una ley complementaria se refiere
tnicamente a la regulacién de la es-
tructura del sistema financiero, no
abarcando las cargas y obligaciones
impuestas por el cédigo de consu-
mo a las instituciones financieras,

relativas a la operaciones y servicios
bancarios y financieras, que corres-
ponden ser definidos por el derecho
comun (transparencia, la buena fe y

lealtad)®.
Al margen de esa batalla legal

perdida propiciada por los bancos,
la doctrina y la jurisprudencia siem-
pre se pronuncié por la aplicacién
del cédigo de consumo a las ins-
tituciones financieras (Alvergaria
2006: 19). Una de las principales
herramientas de tutela que se conci-
bié para hacer efectivo los derechos
consagrados en dicho cuerpo legal,
fue sin duda, la “Class Action”, pero
configurando un modelo propio de
acciones colectivas.

Y es que, la Constitucién bra-
silena de 1988 no solo potencié al
mdximo el papel del Poder Judicial,
sino que mds alld de reconocer la
dimensién colectiva de los derechos
fundamentales, creé instituciones
para la efectivizacién de estos de-
rechos, de cuyo influjo se deriva la
existencia de un microsistema de
defensa del consumidor del que ya
hemos tratado, pero especialmente

12 Es ilustrativo de esta batalla de poder, dar cuenta de que, presionado por la banca, en el
senado se presentd incluso el Proyecto de Ley 143/06 que tenfa por objetivo eludir la re-
ciente decisién del STF sobre la ADIN, pero curiosamente dicho proyecto fue archivado
a pedido de su propio autor, seguramente tras la presion de las entidades de proteccién al
consumidor y de la poblacién, dado que “los bancos ofrecen dinero y la poblacién tiene

muchos votos para ofrecer” (Duarte 2018).
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también, un microsistema procesal
para la tutela colectiva, con reglas
y principios propios, el mismo que
fue consolidado y abarcado por el
nuevo Cédigo Procesal Civil de
2015, teniendo este cuerpo legal
as{ como el Cédigo de Defensa del
Consumidor de 1990, la funcién de
armonizacién que plantea los nue-
vos valores politicos de la sociedad

(Didier y Zaneti 2019: 70-75).
Asi, el Art. 81 del Cédigo de

Defensa del Consumidor establecié
por primera vez en Latinoamérica,
los conceptos de derechos difusos,
colectivos e individuales homogé-
neos". El Titulo III de este cédigo
junto con la reformada precurso-
ra Ley de Accién Civil Publica de
1985 (LACP), fue considerado por
Antonio Gidi como el “Cédigo de
Proceso Civil Colectivo” (En Di-
dier y Zaneti 2019: 77)".

13 Cédigo de Defensa del Consumidor:

Lo resaltante de esta tutela co-
lectiva es que el Art. 83 del CDC
consagra el principio de atipicidad
de la demanda colectiva al estable-
cer que para proteger los derechos
e intereses del consumidor son ad-
misibles todo tipo de demandas
que sean capaces de proporcionar
su adecuada y efectiva proteccidn,
con lo cual es posible de plantear
una tutela condenatoria, declarativa
o constitutivas, segtin lo requiera el
caso. Es decir, no solo se limita a la
peticién judicial del cumplimiento
de la obligacién del proveedor, sino
también a los dafios, sin perjuicio de
la multa administrativa. Asimismo,
el juez puede conceder cualquier
medida necesaria, como registro,
incautacin, traslado de cosas y per-
sonas, deshacer un trabajo, impedir
actividades nocivas, ademads de soli-
citar la fuerza policial.

14

Art. 81. La defensa de los intereses y derechos de los consumidores y de las victimas podrd
ejercerse judicialmente de forma individual o colectiva.

La defensa colectiva se ejercerd cuando se trate de: I. Intereses o derechos difusos, enten-
didos como tales, para los efectos de este c6digo, transindividuales, de cardcter indivisible,
detentados por personas indeterminadas y vinculados por circunstancias de hecho; II. Inte-
reses o derechos colectivos, entendidos como tales, para los efectos de este cédigo, transin-
dividuales, de cardcter indivisible, detentados por un grupo, categorfa o clase de personas
vinculadas entre sf o con la parte contraria por una relacién juridica bésica; IIL. Intereses o
derechos individuales homogéneos, entendidos como los que surgen de origen comdn.

El microsistema procesal colectivo estd compuesto también segtin el texto citado, por la
Ley de Accién Popular y en forma accesoria por la Ley de Improbidad Administrativa,
la Ley del mandato de Seguridad y otras leyes independientes. Este microsistema fue
reconocido también por la jurisprudencia del STJ en 2004 y otras.
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En cuanto a nuestro objeto de
estudio, es importante dar cuenta
de la inclusién del Art. 104-A pro-
ducida con la Ley N° 14.181 de
2021, que regula la demanda del
consumidor individual sobreendeu-
dado, para obtener judicialmente la
renegociacién de la deuda (no apli-
ca a créditos hipotecarios, inmobi-
liarios ni rurales).

Asimismo, marcado distancia
de la class action norteamericana
considerada  patrimonialista  por
Edilson Vitorelli (2024: 67-90) en
la medida que es promovida por
bufetes de abogados y asociaciones
privadas que financian con recursos
propios o captados respectivamen-
te las causas colectivas y se benefi-
cian al final de ellas, el Cédigo de
Defensa del Consumidor de Brasil
contempla una legitimidad m4s ins-
titucionalizada al facultar su presen-
tacién no solo al consumidor, sino
también al Ministerio Publico, 6r-
gano del Estado destinado a la tute-
la del interés puiblico dotado de re-
cursos y fiscales especiales para ello.
También ciertamente tienen legiti-
midad para presentar demandas co-
lectivas, otras entidades publicas, asf
como las asociaciones legitimamen-
te constituidas con por lo menos
1 afio de existencia. En estos pro-
cesos se permite que cualquiera de
las victimas intervenga y que entre a

acreditar el valor de sus dafios en la
etapa de liquidacién.

Habiamos dicho antes que ya
algunos paises habfan superado el
umbral de la culpa y reconocido al
riesgo como criterio de imputacién.
Uno de ellos es Brasil, en el que se
considera que la actividad que reali-
zan es naturalmente riesgosa, ya que
involucra la disponibilidad y liqui-
dez de recursos financieros de los
consumidores, con la posibilidad de
causarles dafios a ellos y a terceros.
Por tanto, la responsabilidad civil
objetiva corresponde a las institu-
ciones bancarias, por el riesgo de la
actividad realizada. El dafio enton-
ces que se desprende ella, participa
de los riesgos empresariales: “Quien
habitualmente disfruta de las boni-
ficaciones de una determinada acti-
vidad debe responder de los riesgos
que ésta ocasiona, aunque sea Sin
culpa” (Chaves 2022: 1018).

Es bajo el entendimiento de
que se trata de riesgos propios de la
actividad bancaria, que se reconoce
que los bancos en la bisqueda de
medir sus ganancias deben asegurar
que para obtenerlas no se puedan
afectar los bienes protegidos de ter-
ceros, en ese sentido tienen el deber
de actuar con seguridad. No hacer-
lo, trae consigo que el producto sea
defectuoso, de conformidad con el
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articulo 14, §1 del Cédigo de Pro-

teccién al Consumidor.

Es importante subrayar ademds
que las exclusiones de responsabili-
dad del proveedor, previstas en el
articulo 14, §3 del CDC, que son
un hecho exclusivo de la victima y
un hecho exclusivo de un tercero,
s6lo eximen de responsabilidad en
las operaciones bancarias, “si estdn
absolutamente disociadas de con-
ductas omisivas, comprometedoras
o de informacién que sea respon-

sabilidad del banco” (Soares 2022:
413).

En cuanto a la jurisprudencia,
el ST] emiti6 la Sentencia 479, que
prevé la responsabilidad objetiva de
los bancos por los dafios generados
como consecuencia de caso fortuito
interno o fraude en las operaciones
bancarias. En este caso, se impuso la
carga al banco en tanto es él quien
tiene el control de todas las opera-
ciones que involucran el uso de tec-
nologfas en linea y, por lo tanto, de-
bia observar la calidad y seguridad
de sus servicios, ademds de ofrecer
la informacién que resulte de ellos,
con la responsabilidad de anticipar-
se a los problemas y tomar las me-
didas preventivas correspondientes.
El banco asf fue considerado res-
ponsable, porque las compras rea-
lizadas con la tarjeta estaban com-
pletamente fuera de los estdndares

de consumo del cliente y, por tanto,
se reconocié la falla en el sistema
de seguridad del banco (Marilia de
Avila 2023).

En cuanto a los danos puniti-
vos, debemos senalar que, si bien la
legislacién brasilefia no los reconoce
expresamente, sin embargo, estos se
encuentran claramente presentes en
el sistema de justicia civil brasilefio
y en la doctrina mediante el institu-
to del dafio moral colectivo. Tanto
asi que, que incluso cuando en el
afo 2002 en el parlamento se inten-
t6 incluir los dafios punitivos en la
reforma al Cédigo Civil brasilefo,
el proyecto nunca fue sometido a
votacién (Fortes 2022).

Tal reconocimiento del dafo
moral colectivo proviene del texto
del articulo 6, nimero VI, del Cé-
digo de Defensa del Consumidor
brasilefio que establece la efectiva
prevencién y compensacién del
dafio individual, colectivo, y del
dafio material y moral difuso. Adi-
cionalmente, ya la Ley de Accién
Civil Publica planteaba la posi-
bilidad de reconocer dafio moral
por medio de acciones colectivas,
resultante entre otros casos, de in-
fracciones masivas en el 4mbito del
derecho del consumidor.

En un breve recuento de la
doctrina brasilefia, Fortes (2022)
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recoge que Bittar Filho considera
al dafio moral colectivo como el
dano injusto a la esfera moral de
una comunidad o la violacién ilegal
de ciertos valores colectivos. Por su
parte André Ramos considera que
dicho dafio resulta de infracciones
colectivas contrarias a derecho que
justifican la aplicacién de compen-
sacién extrapatrimonial a la socie-
dad; mientras que Hugo Mazzilli
concibe al dafio moral colectivo
como una coleccién de los dafios
individuales, recordatorio de la fun-
cién punitiva de la litigacién colec-
tiva y su cardcter extrapatrimonial.
Finalmente, Fredie Didier Junior
y Hermes Zanetti Junior destacan,
ademds, que su sancién, combina
reprensién, compensacién y peda-
gogfa.

En lo que respecta a las accio-
nes colectivas contra los bancos,
Oliveira y Schlang (2020) resaltan
que en la medida que estos provee-
dores tienen millones de clientes,
el Poder Judicial estd sobrecarga-
do de demandas repetitivas de los
consumidores contra ellos, lo que
demuestra la ineficacia de tratar los
casos de forma aislada, asf como de
no dar una respuesta eficaz a los
abusos. En ese sentido, mientras
no se discuta el cardcter punitivo-
pedagégico que se aplicard contra

los bancos, seguirdn impunes fren-
te a lucrativos ilicitos.

Dado que las relaciones juridi-
cas que se establecen con los ban-
cos estdn vinculadas al sistema de
produccién en masa, por esta razén
afirma Rizzato Nunes, la defensa
de los intereses colectivos y difu-
sos es una de las bases del Cédigo
de Proteccién al Consumidor, y se
les debe privilegiar (En Oliveira y
Schlang 2020).

12.2. Argentina

La tutela legal especial del con-
sumidor en la Argentina fue con-
figurada con la sancién de la Ley
24.240 en el 1993 (Ley de Defensa
del Consumidor de 1993) y surgié
gracias al activismo de una corrien-
te muy activa de prestigiosos juris-
tas con una fuerte corriente de opi-
nién que reclamaba de una norma
de alcance general, alcanzada luego
del consenso de las fuerzas politicas
en el parlamento” (Chamatrépulos

2008).

Lo resaltante de esta especial tu-
tela, que es comun a todas las legis-
laciones consumeristas, es que rom-
pe el paradigma de que el contrato
es ley entre las partes, y se reconoce
la superioridad profesional del pro-
veedor y la asimetrfa con que actda
en el mercado y en las relaciones
de consumo, desempafiando en tal
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escenario los contratos de adhesién
una importante funcién. Asi, la Ley
24.240 establece la inaplicabilidad
de cldusulas abusivas predispuestas
en tales contratos por el proveedor,
considera nulas aquellas que limitan
los derechos del consumidor, que
amplian los derechos del proveedor,
que limitan su responsabilidad por
dafos o que invierten la carga de la
prueba en su beneficio.

Pese a que la referida ley no
mencionaba a los negocios tradicio-
nalmente bancarios en su articulo 1,
para Lorenzetti (2003: 16) si los in-
clufa, a partir de estimar que el de-
recho del consumidor es un micro-
sistema autorreferente, por lo que el
vocablo servicio abarcaba también al
servicio financiero. Menciona ade-
mds que la jurisprudencia se habia
inclinado tempranamente por apli-
carla a los contratos bancarios®.
Gerscovich  (2003: 97) advertia
también que los tribunales argenti-
nos, frente a los problemas suscita-
dos en el 4mbito del derecho ban-
cario especial, resolvian de manera
pragmdtica, aplicando el derecho
comun y el derecho tuitivo de los
consumidores.

En cuanto a la justicia del con-
sumidor, esta ley contempla un
fuero administrativo a cargo de la
autoridad nacional de aplicacién
adscrita al Ministerio de Economia
y Produccién (y local en caso de
Buenos Aires y sus provincias) que
tiene facultades de conciliatorias,
instructivas y sancionatorias cuyas
multas no son en beneficio del con-
sumidor sino del Estado. Asimis-
mo, y con cardcter simultdneo sub-
siste el fuero judicial de siempre a
cargo de juzgados contenciosos, los
cuales pueden revisar las sanciones
judicializadas por los proveedores,
y principalmente otorgar ya no solo
resarcimientos, sino, ademds, con
la promulgacién de la Ley 26.361
(2008), conceder dafios punitivos,
todo ello a través del procedimiento
mds abreviado que rija en la juris-
diccién, en una evidente busqueda
de celeridad procesal.

Asimismo, la Ley 24.240
(1993) consolidada con la reforma
de la Ley 26.361 (2008), faculta a
las asociaciones de consumidores a
presentar demandas en representa-
cién de los consumidores, a realizar
reclamos, audiencias conciliatorias

15 Orlando Muifio cita la jurisprudencia del 11 de mayo de 2011 en la que se indica que los
bancos y demds entidades financieras estdn comprendidos en las normas de la Ley de De-
fensa del Consumidor 24.240 en tanto empresas profesionales dedicadas a la prestacién
del servicio financiero a consumidores finales (Muifio 2011: 4).
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y actividades de educacién e infor-
macién de los derechos de los con-
sumidores. Del mismo modo, con
la Ley 26.361 (2008), se reconocié
las acciones colectivas en el dmbito
del consumidor.

El entendimiento de parte de la
doctrina y la jurisprudencia de que
la ley del consumidor se aplicaba
también a las actividades financieras
se consolidé en el afio 2014 con la
modificacién del Art. 36 de la refe-
rida Ley 24.240 por parte de la Ley
26.993. En su redaccién original
la referida disposicién reservaba al
Banco Central de Reserva de la Re-
publica Argentina (BCRA) la adop-
cién de las medidas en las relaciones
entre los bancos y sus clientes, sin
embargo, con la modificacién se in-
corporé de manera directa en este
texto consumeril, reglas destinadas
a la tutela del consumidor financie-
ro y se dispuso que dicha entidad
estatal debfa encargarse de hacer
cumplir tales reglas. Asi, el BCRA
abandond su rol de “tercero ajeno”
a la relacién que vincula al provee-
dor financiero con el cliente-usua-
rio, para adoptar un rol protagdéni-
co, estableciendo reglas de conducta
imperativas en su Texto Ordenado
sobre Proteccién de Usuarios de
Servicios Financieros (2013 en ade-
lante), que van en la linea de la tute-

la fijada en la Ley 24.240.

Este esquema de tutela especial
pro-consumidor no se vio alterado
por la regulacién en el Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién (Ley
26.994 de 2014) del contrato ban-
cario y el resguardo de los intereses
econémicos de los consumidores
financieros, pues su Art. 1094 dis-
pone que, en caso de duda sobre la
interpretacién de este cédigo o las
leyes especiales, prevalece la més fa-
vorable al consumidor; con lo cual
el principio del indubio pro consu-
midor que ya recogfa el Art. 3 de
la Ley 24.240, se consolida como
uno imperante en todo el derecho
argentino. Cabe afadir que el aludi-
do cbdigo regulé también en su Art.
1714 alos dafios punitivos, consoli-
dando la presencia de esta figura en
el derecho argentino.

Este marco normativo, que na-
turalmente parte de la Constitucién
Argentina de 1994 que consagra
en su seno la tutela del consumi-
dor es reconocido por la doctrina
como un nuevo orden normativo
que permite un mejor didlogo de
fuentes en lugar del viejo sistema
de derogacién por especialidad,
temporalidad o rango, esto es, un
nuevo orden donde prima la armo-
nizacién o coordinacién entre las
leyes integrantes del ordenamiento.
Asi las cosas, el Juez debe aplicar la
ley, decreto, reglamento, que mejor
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se adecue a la tutela constitucional
y convencional del sujeto afectado
ajustdndose al principio pro homi-
ne que persiga la tutela del débil,
y apreciando los valores de crea-
tividad, flexibilidad, pluralismo y
aprendizaje permanente (Alvarez y

Rodriguez 2020: 9).

Finalmente, culminamos la mi-
rada a la regulacién de tutela del con-
sumidor en Argentina dando cuenta
del progreso en su sistematizacion,
operado a través de la no tan reciente
publicacién de Cédigo Procesal para
la Justicia en las Relaciones de Con-
sumo de la ciudad de Buenos Aires
(Ley 6407 del 2021), que recoge los
avances antes referidos.

Como corolario del estado de
la cuestién en Argentina, debemos
sefalar que la jurisprudencia ha
sido copiosa en fallos que protegen
al consumidor bancario frente a los
diversos riesgos que se presentan en
su actividad, uno de los cuales es el
phishing. En uno reciente del 27
de marzo de este afio, la Cdmara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial
de Azul (Coronel Miguel Angel c/
Banco de la Provincia de Buenos
Aires)'®, con base a la doctrina y ju-

16 Extraldo de htt s://aldiaargentina-microjuris-com. cdn am

risprudencia imperante, condend al
banco a la devolucién de los fondos
afectados y al pago de dafios mora-
les y punitivos.

Este interesante fallo condensa
los avances de la tutela del consu-
midor financiero, pues reconoce la
responsabilidad profesional agra-
vada del banco como experto en la
actividad, alude a los riesgos que se
presenten en ella como generadores
de una actividad riesgosa mds aun
en entornos de contratacién digital
en el que se adiciona a la vulnera-
bilidad natural del consumidor, la
provocada por las nuevas tecno-
logfas inescrutables para él que el
banco le impone para la prestacién
de sus servicios; da cuenta de la in-
suficiencia de la informacién banca-
ria respecto de la gravitacién de los
riesgos y la prevalencia de la tutela
de la confianza del consumidor y;
analiza la /ex artis en el juicio de res-
ponsabilidad, esto es, la regulacién
financiera sobre riesgos operativos
que es compatibilizada con los cri-
terios y reglas de la responsabilidad
civil. Por sus virtudes pedagdgicas
nos permitimos reproducir sus par-
tes principales:

roject.or /c/s/aldlaar en-

de-consumidor-hipervulnerable-por-ser-un-adulto-mayor/amp/
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“(...) corresponde adentrarnos
en el novedoso concepto de
vulnerabilidad agravada por el
cardcter digital de la relacién de
consumo... determinado por
el escaso o nulo nivel de cono-
cimientos sobre las tecnologfas
digitales y convergentes, que
obstaculiza la interactuacién
con éstas y su aprovechamien-
to, pero al mismo tiempo acre-
cienta el riesgo de ser victima
de los peligros que implica...
se estima que todo ‘usuario di-
gital’ serfa un hipervulnerable
per se con fundamento en do-
ble debilidad estructural: la de
su condicién de consumidor y
la del contexto digital en que se
mueve. Esto dltimo, en tanto
la contratacién digital entrafia
un hecho técnico insuperable y
predeterminado por el provee-
dor. Esto implica un verdadero
cambio de paradigma del pro-
pio concepto... Por otra parte,
si bien el apelante dice que el
actor no se encontraba obligado
a realizar operaciones bancarias
por medio del cajero automdti-
co o mediante la utilizacién de
banca internet provincia (BIP)
encontrdndose habilitada la uti-
lizacién de la linea de cajas, es
lo cierto que no resulta elegi-
ble pertenecer o no pertenecer
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o tener o no tener habilitados
los sistemas de banca digitales.
Esto es que el actor de autos no
podia elegir ser solo usuario del
banco mediante atencién per-
sonal, el banco lo expuso obli-
gatoriamente a la situacién de

usuario digital (...)

(...) Por otra parte, mds alld
de la obligacién de seguridad
antes expuesta, es lo cierto, tal
como coincide la doctrina y ju-
risprudencia... la contratacién
por medios electrénicos puede
ser calificada como una activi-
dad riesgosa en los términos del
art. 1757 del Céd. Civ. y Com.
De esta forma, el Banco Cen-
tral de la Republica Argentina,
en su calidad de autoridad de
aplicacién de los servicios fi-
nancieros, a través del Informe
sobre Proteccién de las Perso-
nas Usuarias de Servicios Fi-
nancieros, enuncia y refiere a
numerosos riesgos que afectan
la actividad bancaria. Asi, por
ejemplo, con relacién a las nor-
mas sobre ‘Sistema Nacional de
Pagos — Transferencias’ en su
punto 5.1.2.se establece que las
entidades financieras pueden
aplicar bajo su responsabilidad
el diferimiento, rechazo o re-
versién de débitos y/o créditos
como medidas adicionales a las
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medidas de seguridad que ha-
yan adoptado de acuerdo con
los perfiles de sus clientes, las
caracteristicas de sus cuentas,
los movimientos que efectden
normalmente y otros crite-
rios... la posibilidad de tomar
recaudos especiales, de manera
previa a la efectivizacién de una
transferencia, con el fin de mi-
nimizar el riesgo.

En el mismo sentido dispone
la regulacién vinculada con los
‘Requisitos Minimos de Ges-
tién, Implementacién y Con-
trol de los Riesgos Relacionados
con la Tecnologfa Informdtica,
Sistemas de Informacién y Re-
cursos Asociados para las Enti-
dades Financieras’, Comunica-
cién ‘A’ 7370, donde también
se hace referencia a los riesgos
que dicha actividad provocan.
De esta forma, considerando
que las plataformas han sido in-
troducidas unilateralmente por
el proveedor, imponiendo su
utilizacién al consumidor, su-
jeto vulnerable, se justifica que
el riesgo generado sea asumido
por la entidad bancaria.

(...) que las recomendaciones
y los tips de seguridad infor-
mados por el banco en su pé-
gina web asi como las medidas

de seguridad que pudo haber

implementado para evitar este
tipo de situaciones resultaron
insuficientes e ineficientes a fin
de otorgar seguridad y fiabili-
dad en el uso de sus servicios;
que la ausencia de conocimien-
tos tecnolégicos y/o la falta de
habitualidad en el manejo de
la tecnologia ofrecida permite
calificar a los clientes digitales
como consumidores hiper-
vulnerables; que las entidades
bancarias incentivan el uso de
sus servicios online generan-
do confianza en los usuarios
en torno a las operaciones que
se celebran por su intermedio;
que tal expectativa de seguridad
es fuente de obligaciones y que
debe ser, por tanto, protegida;
que la obligacién de seguridad
instituida en el articulo 42 de
la Constitucién y reglada en el
articulo 5° de la ley 24240 im-
plica que los proveedores deben
garantizar que las operaciones
que se realicen por medio de
plataformas, aplicaciones, dis-
positivos o canales de atencién
-toda vez que son quienes los
disefan, organizan y contro-
lan- sean seguras, previniendo
riesgos para los derechos e inte-
reses de los consumidores... En
efecto, la condicién de profe-
sional de la actividad le impone
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el deber de adoptar las medidas
necesarias para neutralizar ame-
nazas o dafos efectivos, dismi-
nuir su magnitud o no agravar-

los (art. 1710 del CCyC).

(...) Si bien ‘en incontables si-
tuaciones los proveedores banca-
rios esgrimen -de manera cana-
llesca- la culpa del consumidor
como eximente de la responsa-
bilidad que les cabe en casos de
estafas producidas en los entor-
nos digitales’, la conducta torpe,
ingenua, poco advertida u hasta
imprudente del consumidor re-
sulta insuficiente para asignarle
virtualidad eximente, liberando
a quien podia y debfa neutrali-
zar la situacién de riesgo para ese
consumidor ignorante e inexper-
to. Cabe sefialar que en muchos
casos serd un déficit de informa-
cién o advertencia -imputable al
proveedor el que determine el
error o descuido del consumi-
dor; cuando no sea, la lisa y llana
inobservancia de la obligacién de
seguridad — legalmente impues-
ta- la causa adecuada del dafo
padecido por éste.

(...) La Comunicacién ‘A’ 7319
del 1° de julio de 2021 dictada
por el BCRA confirma que fue
necesario imponer medidas re-
forzadas a fin de un adecuado
resguardo de los derechos de los
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usuarios de los servicios banca-
rios, lo que se refleja en la “incor-
poracién de un requisito técnico
operativo’ a los ya existentes en
materia de ‘gestion, implemen-
tacién y control de los riesgos
relacionados con la tecnologia
informdtica, sistemas de infor-
macién y recursos asociados’,
aplicable ‘con cardcter obliga-
torio’ a ‘todas las operaciones
de créditos preaprobados’....
Asimismo, se deberd constatar
previamente a través del resul-
tado del proceso de monitoreo
y control, como minimo, que
los puntos de contacto indica-
dos por el usuario de servicios
financieros no hayan sido modi-
ficados recientemente. Una vez
verificada la identidad de la per-
sona usuaria, la entidad deberd
comunicarle -a través de todos
los puntos de contacto disponi-
bles- que el crédito se encuentra
aprobado y que, de no mediar
objeciones, el monto serd acre-
ditado en su cuenta a partir de
las 48 horas hdbiles siguientes. ..
Disponer con cardcter obligato-
rio la aplicacién del requisito
técnico-operativo... sobre to-
das las operaciones de créditos
preaprobados realizadas a través
de todos los canales electrénicos

disponibles.
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(...) la entidad bancaria no
contd con los resortes de segu-
ridad necesarios para advertir
que la solicitud de un préstamo
y las inmediatas transferencias
no resultaban una conducta
habitual del actor.- Su cuenta
solo era utilizada para percibir
su jubilacién y las asignacio-
nes pertinentes, mds no era un
usuario asiduo de la banca in-
ternet.- El banco demandado
expuso al actor a la situacién
que vengo analizando, es que
en ninglin momento se da la
opcién de no pertenecer al sis-
tema digital, ello se impone de
modo tal que quien lo impone
debe responder por las defi-
ciencias del servicio (...) Ha
expresado la jurisprudencia, en
forma conteste, que la contrata-
cién electrénica, con todos sus
beneficios,
riesgos que, en principio, deben
caer sobre el banco, que no solo
es el creador del sistema, sino
también quien lo administra en
términos que debe garantizar
a los usuarios seguridad de las
transacciones que se efectivizan
en tal marco (...)”

conlleva también

12.3. Colombia

De Colombia, partiendo de su
Constitucién de 1991 que consagrd

la proteccién al consumidor frente
a las asimetrfas informativas y le re-
conocié mecanismos adecuados de
consumo en condiciones de seguri-
dad y calidad, podemos afirmar que
tiene también un sistema de tutela
del consumidor financiero, el mis-
mo que tiene entre sus principales
cuerpos normativos especiales a la
Ley 1328 de 2009 por la cual se
dictan normas en materia finan-
ciera, de seguros, del mercado de
valores y otras disposiciones. Esta
norma recoge los principios de la
debida diligencia, la transparencia,
la informacién cierta, suficiente y
oportuna, la responsabilidad en el
trdmite de requerimientos de los
consumidores y la educacién al
consumidor financieros; todos ellos
destinados a promover equilibrio en
las relaciones y evitar las cldusulas
abusivas.

A diferencia de lo que ocurre
en Argentina y en nuestro paifs, al
sancionarse la Ley 1480 (2011) que
aprueba el Estatuto del Consumi-
dor, queda claro en sus Art. 2 y 45
que la tutela que este cuerpo nor-
mativo ofrece no alcanza al consu-
midor financiero (al menos en for-
ma directa) y ello es asi porque la
industria financiera es considerada
como un sector regulado especial,
al que en todo caso se aplicard el
aludido estatuto de manera suple-
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toria. Esta orientacién se adopté
principalmente dada “la clara des-
igualdad econdémica existente entre
los consumidores financieros y sus
contrapartes, explicada al albor de la
teorfa de los Contratos de Adhesién
o Masivos, acuerdos en los que no
hay lugar a la negociacién de las dis-
posiciones convencionales que atan
a las partes, sino que el extremo mds
débil de la relacién se limita a acep-
tar las predispuestas por el extremo
econémicamente fuerte” (Betan-
court 2014: 141-166).

Para dotar de la herramienta de
justicia que haga efectiva esa tutela
especial por fuera del estatuto del
consumidor, su Art. 57, con la ha-
bilitacién que le ofrecia el Art. 166
de la Constitucién colombiana,
confirié facultades jurisdiccionales
a la Superintendencia Financiera

Colombiana (SFC).

Se resalta la prevalencia de este
régimen especial de tutela, a partir
de considerar que la naturaleza de
los servicios ofrecidos por las entida-
des financieras vigiladas por la SFC
no se corresponden con los produc-
tos o servicios defectuosos concebi-
dos en el Estatuto del Consumidor
(aquel que amenaza la salud, la vida
o la integridad del consumidor),
sino que aquellos constituyen “ope-
raciones legalmente autorizadas que
se instrumentan en un contrato ce-

lebrado con el cliente o que tienen
origen en la ley. Se entiende por ser-
vicios aquellas actividades conexas
al desarrollo de las correspondientes
operaciones y que se suministran
a los consumidores financieros”
(art. 2 Ley 1328 de 2009).

Puesta en manos entonces de
una autoridad administrativa la
tutela jurisdiccional (Delegatura
para Funciones Jurisdiccionales
de la Superintendencia Financiera
de Colombia), quedé establecida
claramente la existencia de un ré-
gimen especial de responsabilidad
bancaria, que se reconoce bajo los
estandartes de debida diligencia y
profesionalismo.

Es importante destacar que ya
la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia habia estableci-
do desde 1936 que a las entidades
financieras se les podria aplicar el
régimen de responsabilidad objeti-
va con fundamento en la teorfa del
riesgo creado, lo que fue consolida-
do después encontrdndose en vigor
el Cédigo de Comercio de 1971,
en que, con base en su art. 1391,
otra jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia establecié que la
atribucién de responsabilidad del
banco deriva del riesgo inherente a
la actividad financiera, en virtud de
la cual es la entidad que desarrolla
la actividad empresarial a la que co-
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rresponde asumir las contingencias
0 riesgos que acarrea su operacion.

Posteriormente, la misma Corte
matizando el rigor de la objetividad,
establecié una inversién de la carga
de la prueba a favor del consumidor
financiero, tratdndose del reembol-
so de la suma de dinero depositadas
en depésitos bancarios de cuenta
corriente o de cuenta de ahorro. Se
considera aqui que la institucién
financiera al obtener un provecho
econémico del uso de instrumentos
electrénicos, especialmente en lo
relacionado con canales de pago, y
al generar un potencial riesgos por
dicha situacién frente a los consu-
midores financieros, debe contar
con un régimen de responsabilidad
especial, fuera de los lineamientos
generales de la responsabilidad civil

basada en la culpa probada.

Este postulado fue desarrollado
en Colombia por la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia (Sen-
tencia SC18614-2016 de 2016), la
cual determiné que, en materia de
fraudes electrénicos, debe aplicarse
a la institucién bancaria un régimen
de responsabilidad civil especial:

“Atendiendo la naturaleza de la
actividad [...], el interés publi-
co que en ella existe; el profe-
sionalismo exigido a la entidad
y el provecho que de sus ope-

raciones obtiene, los riesgos de
pérdida por transacciones elec-
trénicas corren por su cuenta,
y por tanto, deben asumir las
consecuencias derivadas de la
materializacién de esos riesgos
a través de reparar los perjui-
cios causados [...]. Desde luego
que, consumada la defrauda-
cién, el banco para exonerarse
de responsabilidad debe probar
que esta ocurrié por culpa del
cuentahabiente o de sus depen-
dientes|...], pues amén de que
es este quien tiene el control
de mecanismo que le permiten
hacer seguimiento informdti-
co a las operaciones a través de
controles implantados en los
softwares especializados con los
que cuentan, la culpa incumbe
demostrarla a quien la alegue
(art. 835 Const.)” (Betancourt
2014).

Lo resaltante del modelo co-
lombiano, es que a diferencia de lo
que ocurre en otros paises de dua-
lidad tutela como el nuestro (que
enfatiza mds la tutela administra-
tiva) y Argentina (de mayor peso
jurisdiccional), en donde coexisten
tribunales judiciales y administra-
tivos con ciertas atribuciones pero
sin facultades jurisdiccionales, en
Colombia, con base a su modelo
de constitucidn, si se ha conferido
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tales facultades jurisdiccionales a la
Superintendencia Financiera Co-
lombiana (SFC), con lo cual la tu-
tela que puede ofrecer al consumido
bancario parece mds completa.

12.4. Chile

Pese a que, en la adn vigente
Constitucién Politica chilena de
1980, no se reconoce de manera di-
rectay expresa la tutela del consumi-
dor, veremos a continuacién como
este pafs tiene una sélida construc-
cién legislativa que ha conferido al
Servicio Nacional del Consumidor
(SERNAC), creada en el afio 1990,

un rol protagénico.

Con la promulgacién en 1997
de la Ley 19.496 sobre Proteccién
de los Derechos de los Consumido-
res, el SERNAC recibié la atribu-
cién no solo de difundir los dere-
chos y deberes del consumidor, sino
también la de velar por su cumpli-
miento, ademds de un rol de media-
dor en los conflictos de consumo.

En el 4dmbito que nos convoca,
es importante sefalar que la Ley
19.496 no contiene una tutela es-
pecial del consumidor financiero,
recogiendo solo en su interior re-
glas sobre los créditos de consumo

otorgados por los proveedores. Sin
embargo, la relevancia del servicio
financiero y el alto cardcter conflic-
tivo en su relacién con la gran masa
de consumidores propicié que en
2012 se promulgara la Ley 20.555,
apodada SERNAC FINANCIE-
RO, por la que se fortalecieron los
derechos del consumidor financiero
y se dieron mds facultades a esta en-

tidad estatal.”

Se puede decir entonces que
hasta antes que se emita esta Ley
20.555, el consumidor financiero
no tenfa una regulacién especial
que lo amparara. Luego de ella, el
SERNAC se fortalecid e inicié una
dindmica que inclufa varias accio-
nes colectivas exitosas en beneficio
de los consumidores financieros.
En efecto, se facultaba al SERNAC
interponer demandas colectivas, so-
licitar la aplicacién de multas y cese
de la conducta, obtener indemniza-
ciones, las nulidades de las cldusulas
abusivas y el cumplimiento forzado
a los bancos; ademds claro la facul-
tad de gestionar los reclamos ante
ellos y realizar estudios e investiga-
ciones. Lo que nunca tuvo el SER-
NAG, y eso significa una diferencia
por ejemplo respecto de nuestro

INDECOPI, es la facultad de san-

17 Portal del Servicio Nacional del Consumidor, https://www.sernac.cl/portal/617/w3-

channel.html
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cionar a los bancos infractores por
el incumplimiento de las normas de
proteccién al consumidor.

Esta tutela especial a nuestro
entender es mds completa pues de
un lado cuenta con un érgano ad-
ministrativo fuerte que se encarga
de proteger a los consumidores y
canalizar sus intereses individuales
y colectivos a nivel judicial, y del
otro un fuero judicial habilitado no
solo para disponer de la aplicacién
de multas, sino también los resarci-
mientos y ceses de los actos antijuri-
dicos de los bancos.

Este modelo tuitivo del con-
sumidor se consolidé al emitirse
la Ley 21.081 (2019) a través de
la cual se otorga al SERNAC las
facultades de fiscalizacién a las en-
tidades financieras sobre la base de
un plan anual basado en riesgos,
contando con amplias facultades
de solicitud de antecedentes, llevar
a cabo incautaciones, citacién obli-
gatoria a los representantes legales,
administradores, asesores y depen-
dientes de las entidades sometidas
a su fiscalizacién. Asimismo, con
esta modificacién el SERNAC po-
dia llevar adelante procedimientos
voluntarios colectivos y solicitar
ante el fuero judicial ademds de los
anunciados conceptos de multas e
indemnizacién, los dafios punitivos

y “dafio moral” en beneficio de to-
dos los consumidores afectados.

El camino de tutela del consu-
midor bancario en nuestro vecino
del sur no queda ahi, sino que ha
emitido una serie de normas que
complementan la tutela, resaltan-
do entre ellas la Ley 21.234 Ley de
Fraudes (2020) que representa un
gran paso en la tutela en nuestro
continente pues no solo invierte la
carga de la prueba a favor del con-
sumidor financiero cuando se pre-
senta un supuesto de fraude sino
que ademds ordena que el banco
deba restituir los fondos perdidos
en breves plazos al consumidor, de
modo que si el banco estima que la
responsabilidad en el fraude fue del
consumidor pues tiene que probar-
lo a nivel judicial.

13. Conclusiones

La responsabilidad agravada
del banco por su profesionalidad es
cuestién pacifica en la doctrina. La
diligencia que le exigible es la de un
profesional experto que, en funcién
de su elevada especializada, debe
guardar objetiva y subjetivamente la
diligencia que comporta los riesgos
derivados de actividad empresarial.
En consecuencia, deberdn juzgarse
con mayor severidad sus errores. Ya
no basta el mero esfuerzo, se requie-
re que tales esfuerzos sean idéneos,
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adecuados, eficientes y conducentes
conforme a la lex artis.

La actividad bancaria forma
parte de lo que se considera como
un “sistema experto”, en el que el
consumidor, que desconoce los
detalles de su funcionamiento y se
limita a realizar actos parciales del
mismo, conffa. Este sistema ex-
perto bancario crea una apariencia
de seguridad que genera confian-
za. El consumidor suple el déficit
informativo de tal sistema con la
conflanza, que se convierte en su
equivalente funcional. De ella se
genera la expectativa que orienta
el comportamiento y gufa las deci-
siones del consumidor. Por eso esa
confianza debe ser tutelada.

El banco se encuentra mejor
ubicado para identificar el riesgo
de dafos, gestionarlos y trasladar-
los a los precios de sus servicios.
Su condicién de experto lo lleva a
asumir los costos de precaucién e
incorporarlos al mercado a través de
sus precios, es decir llevar a cabo lo
que se denomina proceso de socia-
lizacién de los costos de los dafios
(Franzoni) o colectivizacién de las

pérdidas (Alpa).

La gestién de riesgos en la ac-
tividad bancaria es una obligacién
legal incorporada al juicio de su
diligencia profesional. La verifica-

cién de la omisién o cumplimiento
inadecuado de esta obligacién tiene
la aptitud de fundar un caso de res-
ponsabilidad civil, no como criterio
de imputacién objetivo, sino como
parte del juicio gobernado por la
culpa, un juicio ciertamente mds
empoderado, con mds capacidad y
fuerza de actuacién para procurar
la condena de responsabilidad al
banco. En este orden de ideas, el
contenido del deber de diligencia
impuesto a estas empresas financie-
ras estd integrado por los postulados
de la llamada /ex artis, de donde se
desprende, entre otras cosas, la obli-
gacién de gestionar los riesgos de
crédito y operacionales (incluye la
ciberseguridad).

La regulacién de la gestién de
los riesgos bancarios de la discipli-
na financiera debe ser reconfigu-
rado en beneficio del consumidor.
Su conocimiento y adaptacién nos
ofrece una oportunidad de ampliar
nuestra perspectiva y realizar la ta-
rea de repensamiento del Derecho
Civil que nos propone De Trazeg-
nies, abrir sus ventanas y dialogar
con el resto de la sociedad, a fin de
que se aproxime a la realidad de su
tiempo con los instrumentos de las
otras ciencias sociales. Tomar en
cuenta estos conceptos de la gestién
de riesgos para la determinacién de
la responsabilidad civil de los ban-
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cos es una manifestacién concreta
de esa visidén estratégica eficiente
de repensamiento, del conocimien-
to del “conjunto de la realidad” a la
que el derecho debe adaptarse.

En nuestro pafs, la responsa-
bilidad bancaria por los dafios que
se presenten en el desarrollo de su
actividad, en tanto proveedora solo
de servicios financieros, es subjeti-
va, con lo cual le son aplicables las
reglas del Cédigo Civil, y como la
gran mayorfa de las relaciones de
consumo que entabla son de na-
turaleza contractual, las reglas que
deben aplicarse son las de la res-
ponsabilidad contractual. Mientras
nuestra legislacién, la jurispruden-
cia y la doctrina, no considere que
la bancaria es una actividad riesgosa
capaz de fundar una responsabili-
dad objetiva, la culpa gobernard la
responsabilidad bancaria. Ello no
impide, sin embargo, que se intro-
duzcan criterios que la objetiven,
o que el riesgo tenga un perfil dis-
tinto al de criterio de imputacién
objetiva y sea visto ahora como un
elemento a tomar en cuenta en el
juicio de responsabilidad subje-
tiva.

Desde la perspectiva del con-
sumidor, el resarcimiento que bajo
el rétulo de medidas correctivas
concede el Indecopi no representa
una tutela integral sino apenas una

parte de todo el resarcimiento que
puede conceder el Poder Judicial,
al punto que, en caso el consumi-
dor padeciera dafios que sobrepasan
los alcances de la medida correctiva
concedida por el Indecopi (dafio
emergente), podrd siempre reclamar
los dafios restantes ante el Poder Ju-
dicial. Esta dualidad, sin embargo,
genera un problema de tutela por-
que el consumidor, que no entien-
de de arquitecturas juridicas, frente
a un reclamo que deba formular
contra un proveedor, se encuentra
condenado a tener que elegir entre
una via u otra, pues costear ambas
resulta oneroso y desgastante, mds
atn si se trata de reclamos de poca
cuantfa como lo son en la gran ma-
yoria de los casos.

Es tiempo de reflexionar sobre
si, en aras de ofrecer una adecua-
da, rdpida pero también integral
tutela, debe optarse por consolidar
las competencias del Indecopi y
otorgarle facultades jurisdicciona-
les, como ocurrié por ejemplo en
Colombia; o en sentido contrario,
extraer de la competencia al Inde-
copi la facultad de juzgar actos que
afecten al consumidor para conso-
lidar la administracién de justicia
mds completa del Poder Judicial,
como ocurre en Brasil, Argentina o
Chile, en los que sus 6rganos admi-
nistrativos son mds dinamizadores y
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propulsores de la tutela, que toman
partido por ella, y no se encuentran
infectados de esa “neutralidad” pro-
pia de la curia, administrativa en
este caso, que enfatiza mds su vo-
cacién sancionatoria y recaudatoria
que la tutelar.

Una mirada de lo que pasa en
nuestros paises vecinos y contrastar
sus experiencias, nos pueden ser-
vir como punto de partida, paises
que, ofrecen una mejor tutela, pues
cuentan con mejor desarrollo de la
tutela supraindividual (intereses di-
fusos, colectivos e individuales ho-
mogéneos), los dafios punitivos, la
responsabilidad por riesgo, la inver-
sién de carga de la prueba, la cone-
xidad contractual, etc.
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