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Resumen

La presente investigacion tiene por objeto determinar quién debe asumir el riesgo y por ende la responsabilidad
por las pérdidas originadas en la sustraccion de los recursos depositados en las cuentas mediante operaciones
no avaladas por parte del titular de la tarjeta débito o cuentahabiente (emision y uso de tarjetas débito).

Una forma de simplificar el fin tltimo de la presente investigacion, (responsabilidad por la emisién y uso de
tarjetas débito en Colombia) es enfocar los esfuerzos en resolver el interrogante acerca de quién incumple sus
obligaciones contractuales cuando se presenta el retiro irregular de los recursos depositados en cuentas
bancarias cuando se utiliza como llave de acceso la tarjeta débito y/o las claves accesorias a ésta. ¢es el banco
en su calidad de depositario o es el cuentahabiente en su calidad de depositante? Resolver este cuestionamiento
a partir de la normativa, doctrina y jurisprudencia es la respuesta que sustenta el objeto de estudio.

Palabra clave

Responsabilidad civil contractual
Responsabilidad objetiva
Responsabilidad de los bancos
Responsabilidad de la banca
Responsabilidad por la emision de tarjetas
Tarjetas débito

Contrato de dep0sito irregular
Cuenta de ahorros

Cuentas de deposito

Actividades riesgosas

Contratos bancarios

Fraude informatico

Abstract

The purpose of the present investigation is to determine who should assume the risk and therefore the
responsibility for the losses originated in the theft of the resources deposited in the accounts through operations
not guaranteed by the debt or account holder cardholder (issuance and use of debit cards).

One way to simplify the ultimate goal of the present investigation, (responsibility for the issuance and use of
debit cards in Colombia) is to focus efforts on resolving the question about who fails to comply with their
contractual obligations when the irregular withdrawal of deposited resources occurs in bank accounts when the
debit card and/or accessory keys are used as access key. Is the bank in its capacity as depositary or is the account
holder in its capacity as depositor? Resolving this questioning based on regulations, doctrine, and jurisprudence
is the answer that supports the object of study.
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INTRODUCCION

El documento que presento es una tesis de grado que tiende a la consecucion del grado de
maestro en derecho privado y econdmico, este tipo de tesis es clasificada dentro del &mbito
académico como una tesis recepcional de grado, que es “... un trabajo (...) en €l cual el
estudiante desarrolla proposiciones razonadas sobre un tema, con el objeto de obtener un
producto cientifico nuevo o diferente y, de paso, cumplir una exigencia académico-legal con
miras a la obtencion de un grado universitario™.

Como podré constatar en la presente tesis, y de acuerdo con su contenido, se clasifica como
una tesis de corte juridico-proyectiva, es decir, que su enfoque es el desarrollo hipotético
sobre el funcionamiento de una institucion juridica a partir de premisas vigentes. Aungue una
segunda clasificacién es viable, es asi que la presente tesis puede catalogarse como una tesis
de corte juridico-propositiva; que por regla general, estd encaminada a evaluar y/o cuestionar
normas o instituciones juridicas vigentes para, de ser el caso, proponer reformas o desarrollos
concretos.

El siguiente texto es una introduccion a la manera como los operadores judiciales en
Colombia vienen resolviendo las controversias que tienen origen en la emision y uso de las
tarjetas débito, y como las nuevas tendencias doctrinales, jurisprudenciales y legislativas han
influido en el desarrollo de principios como el de solidaridad y equidad, estos ultimos, como
el mecanismo que permite sinergias entre consumidores de servicios y los productores y/o
administradores de los mismos.

Para cumplir con el objetivo, se estudiara de manera sucinta el desarrollo de los medios de
pago en Colombia, su influencia en el mercado y las caracteristicas de las tarjetas débito
como instrumento de disposicion del dinero. También analizaremos las teorias clasicas y
modernas sobre la responsabilidad, en especial las teorias del riesgo provecho, riego creado
y riesgo profesional, ademas se tratara el desarrollo del precedente judicial en Colombia
respecto de la responsabilidad por la emision y uso de tarjetas débito en Colombia.

Finalmente, se propondran soluciones alternativas a las controversias que se presentan por la
emision y uso de tarjetas débito, y se explicara como a partir de los principios de equidad y
solidaridad se ha dado paso a desarrollos legislativos como la Ley 1328 de 2009 Régimen de
Proteccidon al Consumidor Financiero y la Ley 1480 de 2011 Estatuto del Consumidor.

LWITKER VELASQUEZ, Jorge. La investigacion Juridica 22 edicion, México, julio de 2011. Pag.80.



CAPITULO I

El objetivo de este capitulo es introducir al lector a los conceptos basicos relacionados con los
instrumentos de pago modernos, en especial los relacionados con las tarjetas débito. También se
explica de manera sucinta como llegan al mercado las tarjetas débito, para que son creadas y como
ha sido su evolucion durante las Gltimas tres décadas.

1.1. Comercio Electrénico

La investigacion desarrollada en el presente trabajo tiene como escenario el comercio electrénico,
entendido éste como todo aquel instrumento, medio o canal utilizado para llevar a cabo operaciones
de compra, venta o intercambio de bienes o servicios en los cuales se utilice un medio de los
denominados electronicos.

Por comercio electrénico podemos entender tanto la compra de productos o servicios por
Internet como la transferencia electronica de datos entre operadores de un sector en un
Mercado, o el intercambio de cantidades o actividades entre entidades financieras, o la
consulta de informacién con fines comerciales para un determinado servicio, o un sinfin de
actividades similares caracteristicas realizadas por medios electronicos; pero para no
perdernos en ambigledades, entenderemos, en sentido amplio, que es comercio toda aquella
actividad que tenga por objeto o fin realizar una operacién comercial y que es electrénico
cuando ese comercio se lleva a cabo utilizando la herramienta electrénica de forma que tenga
0 pueda tener alguna influencia en la consecucidon del fin comercial, o del resultado de la
actividad que se esta desarrollando.?

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econéomico (OCDE) establecio el “Concepto de
Comercio Electronico” como las transacciones comerciales basadas en el procesamiento y
transmision digitalizada de informacidn, incluyendo textos, sonidos e imagenes realizadas mediante
redes abiertas (Internet) o sistemas cerrados (AOL o Minitel)3.

Dentro de las operaciones de comercio electrénico que a diario se realizan, de acuerdo con el profesor
Huidobro Gildemeister*, podemos dividirlas en dos tipos de transacciones, las primeras son definidas
como Comercio Electronico Indirecto, que consiste en adquirir bienes y servicios materiales
(electrodomésticos, herramientas, equipos etc.) que una vez perfeccionada la compra son enviados
fisicamente al comprador, y Comercio Electronico Directo, que es aquel donde la entrega de los
bienes o servicios se realiza de manera inmediata una vez culmina el proceso de pago como seria el
caso de compra de software, datos, tickes, asesorias, chats etc.

Se puede sintetizar el alcance del Comercio Electrénico como la evolucién de su homologo, el
comercio tradicional, que es aquel que predoming entre los siglos Il a. de C y el siglo XX d. C.

2 DE LUCCA, Newton. Contratacion informatica y telematica. EI Comercio Electrénico en Brasil y en el Mundo. Universidad Javeriana.
Editorial Temis, 2012. P. 5. Bogota.

3 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico. [en linea] recomendation of the oecd council concerning guidelines for
consumer protection in the context of electronic commerce. 18 de febrero de 2015 [revisado 3 September 2015]. Disponible en Internet:
https://www.oecd.org/sti/consumer/34023784.pdf

4 GILDEMEISTER, Ruiz Huidobro, El derecho tributario del siglo XXI: problematica del comercio electronico y los principios del derecho
tributario internacional, “Alfa-Redi: Revista de Derecho Informatico, no 29, dic.2000. Lima, Per(.



El Comercio Tradicional se realiza de manera directa entre cliente® y comerciante, y requiere la
presencia fisica de los actores para su desarrollo, la diferencia del Comercio Electrénico y del
Comercio Tradicional es la virtualidad de las partes, de manera que en el Comercio Electronico se
pueden llevar a cabo las mismas transacciones que se adelanta o adelantaban en el Comercio
Tradicional, con la diferencia de prescindir de la interaccion fisica de las partes. “... [e]n un principio,
este comercio electronico se desarrollaba por medios no tan seguros, como teléfonos, fax o EDI,
debido a que el eje central radicaba en la confianza entre las partes...”®

1.2 Medios de Pago Electrénico’

Dos autoras colombianas (Maria Arbeldez y Constanza Martinez) consideran las tarjetas débito un
medio de pago electrdnico, las citadas autoras abordan el tema de manera sucinta, pero en lineas
generales consideran las tarjetas débito como medio de pago e instrumento de pago dando
equivalencia a dichos conceptos. Soportan su tesis en las caracteristicas que las tarjetas débito
ostentan.

Sin embargo, nos apartamos de dicha interpretacién, y tomamos como norte la definicion dada por el
profesor Hernandez y la cual transcribimos a continuacion:

Tradicionalmente se ha hecho alusion a los medios de pago e instrumentos de pago como
términos equivalentes, que hacen referencia a la forma en la cual los consumidores efectGan
los pagos por sus compras Y transacciones. Sin embargo, estos términos cumplen funciones
muy distintas. [...], los medios de pago sirven como unidad de cuenta, permiten la compra de
bienes y servicios, y la acumulaciéon de poder de compra por ser reserva de valor. Los
instrumentos de pago, por su parte, se definen como los artefactos mediante los cuales se
transfieren las 6rdenes de pago. De este modo, los medios de pago, representados por el dinero
en las cuentas corrientes y de ahorro, satisfacen las ordenes de transferencia de fondos que
los clientes bancarios emiten a través de cheques, tarjetas débito y transferencias electrdnicas
de fondos. Las tarjetas de crédito y el efectivo son instrumentos de pago alternativos a los
anteriores, y el medio de pago correspondiente es el crédito para el primero y el efectivo mismo
para el segundo®.

Los instrumentos de pago distintos al efectivo son suministrados por los bancos, y su
participacion en las transacciones requiere de una infraestructura de pagos, fisica y
tecnoldgica, compuesta por canales transaccionales que permiten a la poblacién acceder a los
servicios financieros (retiros de efectivo y pagos). Estos canales transaccionales estan
compuestos por sucursales bancarias, cajeros automaticos, datafonos, audio-servicios e
Internet [...]°.

Para desentramar el alcance y diferencia de los medios de pago y los instrumentos de pago, es
menester realizar un resumen histérico acerca de los medios de pago. Es asi, que un medio de pago
es un bien o instrumento que puede ser utilizado para adquirir bienes, servicios y/o cancelar todo tipo
de obligaciones. Existe variedad de medios de pago los cuales se han desarrollado de manera conjunta
con el hombre. Es asi como en un principio se dio el Dinero-Mercancia (se trataba de una mercancia

> HOCSMAN, Heriberto Simaén, Negocios en Internet. Diferencias entre el Comercio Tradicional, el Comercio Electrénico Tradicional y
el Comercio Electrénico por Internet. Editorial Astrea. Buenos Aires 2013. p. 7- 8.

¢ Ibid.,p.7-8

7 ARBELAEZ, Maria. Medios de pago electrénicos en Colombia: Evolucién y Perspectivas. Fedesarrollo. Bogota D.C: 2006.

8 HERNANDEZ A. Banca Mdvil y Bancarizacion de los pobres. Programa Midas. USAID. 2009.

9 MARTINEZ VENTURA, Constanza. El Uso de Efectivo y Tarjetas Débito como instrumentos de pago en Colombia. Borradores de
Economia. Banco de la Republica. Nimero 749 de 2013. Pagina 2. Bogota.



que debia ser aceptada por todos como medio de cambio, reflejando poder de compra)'®durante este
periodo tuvo auge la sal, azlcar, tabaco, ganado, oro, plata etc.

En una segunda etapa se present6 el Dinero — Metal, (en este periodo se consolidaron los metales
preciosos como medio de intercambio)! fue asi como el oro y la plata predominaron durante este
periodo.

Posterior a ello, con ocasion de la acumulacion de metales, se crearon las casas de cambio, que eran
los lugares donde se resguardaban el oro y la plata, y se emitian certificados a sus propietarios para
que en cualquier momento los retiraran. Con el tiempo las personas dejaron de retirar los metales
preciosos y empezaron a transar con los certificados, de tal manera que dicho certificados se
convirtieron en instrumentos de pago.

Otra etapa de dicha evolucion fue el dinero papel, que reemplazé los certificados pero que en un
principio representaban los metales depositados. Ya en el siglo XX se cambid al dinero oficial o
moneda fiduciaria, ahora los billetes oficiales son dinero y medio de cambio en si mismos. Son una
institucion social que todo el mundo acepta sin exigir su respaldo en oro, plata u otros bienes??.

Entonces tenemos el dinero como el bien que cumple con esta funcién por definicion, es tanto
un medio comdn de intercambio de amplia aceptacion y a su vez un activo constitutivo de valor®, El
dinero es un medio de pago por que cumple las siguientes caracteristicas: (i) sirve como unidad de
cuenta, (ii) su valor es publicamente aceptado, de manera que todos los participes del conglomerado
reconocen en dicho medio un valor constante permitiendo la transaccion de bienes y servicios y (iii)
sirve en si mismo como deposito temporal de poder adquisitivo; no pierde su valor de manera rapida
en el largo plazo en condiciones regulares de mercado.

Los medios de pago clasicos o mas comunes desde la arista histdrica son la sal, azlcar, tabaco,
ganado, oro, plata, el dinero (peso, délar, libra esterlina, euro) los mencionados gozan de las
caracteristicas antes citadas, aunque es importante aclarar, que el dinero hasta el siglo XIX y parte
del XX no era un medio de pago, en su genesis el dinero era una representacion de una unidad de
valor constante, que para la mayoria de los Estados hasta el siglo anterior, era el oro, es decir, el
dinero tan solo era un documento que representaba su valor en oro, de manera que el poseedor de los
billetes podia ir al banco y pedir que le entregaran el valor representando en el dinero (monedas y
billetes) por oro.

Con ocasion de los desarrollos econdmicos, y a la dificultad de extraer oro, ya que se trata de un metal
escaso, los Estados modificaron su unidad de medida, es asi como, para el caso colombiano, el dinero
en la actualidad representa la solvencia del Estado Colombiano para atender sus obligaciones, en
palabras simples, el dinero paso de ser un instrumento de pago a convertirse en un medio de pago.

Hoy el Peso colombiano representa la confianza que los Estados tienen en el Estado colombiano, es
asi, que con dinero podemos intercambiar cualquier producto sin necesidad que el poseedor deba ir a
un banco a exigir su valor en oro, plata u otro elemento, ademéas que cualquier persona aceptara el
dinero como unidad de valor.

10 BANCO DE LA REPUBLICA. Introduccion al Analisis Econémico. El dinero en la Economia. Siglo del Hombre Editores. Tercera
reimpresién. 2002. p. 98.

1 Ibid., p. 99

12 |pid., p. 109

13 CARRIZOSA, Mauricio. La definicion de dinero, los medios de pago y los cuasi-dineros en Colombia. Revista Ensayos Sobre politica
economica ESPE, Banco de la Republica. No. 3, Art.02, abril de 1983, p. 37.



Aclarado el concepto de medio de pago (oro, plata, dolar, peso, euro, etc.) procederemos a explicar
qué es un instrumento de pago, para ello, tomaremos como ejemplo histérico el peso colombiano,
pues como comenté en lineas anteriores, hasta el siglo pasado el Peso colombiano!* representaba oro,
como el Peso tenia por funcién representar una unidad de intercambio equivalente y constante como
lo es el oro, en si mismo, el Peso tan solo era una representacion, no podia ser considerada como
unidad de valor constante, aunque la poblacion en el desarrollo de las relaciones econémicas diarias
lo utilizard como tal. Es asi como con el tiempo las personas dejaron de cambiar los Pesos por oro,
convirtiéndose este Gltimo en un medio de pago®®.

Podemos sefialar que son instrumento de pago los elementos accesorios que utilizamos para
representar o transferir el dinero. No son dinero, tan solo son herramientas que le permiten a los
poseedores del dinero transar sus operaciones de crédito y débito de una manera mas eficiente, segura
y versétil, ejemplo de lo anterior son las tarjetas débito, tarjetas crédito, talonarios, POS, servicios de
pago web, telefonicos etc., que son elementos y/o instrumentos que le permiten al titular acceder a
sus cuentas de deposito en linea para atender sus necesidades.

Para efectos académicos hemos aclarado la diferencia entre medio de pago e instrumentos de pago,
si bien esta diferenciacion es técnica, el desarrollo del presente trabajo exige entrar en su detalle con

* monedas y billetes emitidos por el Estado colombiano.

15 E] Banco de la Republica: antecedentes, evolucion y estructura. [revisado 13 agosto 2018]. Disponible en Internet:
http://babel.banrepcultural.org/cdm/ref/collection/p17054coll18/id/413.

El peso ha sido la moneda colombiana desde 1810. En 1837 el peso reemplazé al real a una tasa de cambio de 1 peso = 8 reales, estando
dividido inicialmente en 8 reales. En 1847 Colombia decimal iz6 su moneda, dividiendo el peso en 10 reales, cada uno de los cuales se
dividia en 10 décimos de reales. El real fue renombrado décimo en 1853, aunque las ultimas monedas de real fueron acufiadas en 1880.
El sistema actual de 100 centavos para el peso se utilizd por primera vez en 1819 apareciendo en los billetes, pero no reaparece hasta
principios de 1860 sobre los billetes y no se utilizé en la moneda hasta el afio de 1872.

En 1871 Colombia adoptd el patrén oro, ligando el peso al franco francés en una tasa de cambio de 1 peso = 5 francos. Esta tasa solo se
mantuvo hasta 1886. En 1880 el presidente Rafael Nufiez crea el Banco Nacional de la Republica de Colombia, el cual tenia entre sus
multiples funciones la de imprimir el papel moneda (denominado peso moneda corriente), que a partir de 1888 sufrié una acelerada
inflacion.

Para solucionar esta situacion el gobierno de José Manuel Marroquin establece en 1903 la Junta de Amortizacidn, que debe convertir
todo el papel moneda circulante en oro, a una tasa de conversion de 100 pesos papel moneda = 1 peso oro. Luego, bajo el gobierno del
general Rafael Reyes se cred el Banco Central, el cual continué con muchas de las funciones de la Junta de Amortizacién y establecié una
tasa de cambo fija respecto a la libra esterlina, segln la cual 5 pesos equivalian a 1 libra.

También durante el gobierno del general Rafael Reyes Prieto se crea una amplia controversia acerca del funcionamiento del Banco
Central, lo que lleva al gobierno a cancelar su contrato con el Banco Central y expedir la Ley 69 de 1909, segun la cual se crea la Junta de
Conversion, encargada de retomar el trabajo dejado por la ya extinta Junta de Amortizacién. Durante este periodo el papel moneda
comienza a imprimirse con valores nominales expresados en pesos oro.

Luego de la Primera Guerra Mundial el pais sufre algunos problemas monetarios, que llevaron a que el presidente Pedro Nel
Ospina solicitara en 1922 a los Estados Unidos la asesoria de especialistas en materia econdmica, los cuales emprendieron una mision
conocida como la mision Kemmerer, liderada por Edwin Walter Kemmerer, bajo cuyas recomendaciones se crea en 1923 el actual emisor:
el Banco de la Republica.

En 1931, cuando el Reino Unido abandond el patrén oro, Colombia cambid su vinculacién al délar estadounidense, a razén de 1,05 pesos
= 1 ddlar, una leve devaluacién de su anterior vinculacion. Esta vinculacidn existido hasta 1949, cuando la inflacion de la moneda
colombiana acabd con esta tasa de cambio.

La convertibilidad del peso colombiano por oro termina en 1931, gracias al decreto 1638 de 1931.

A pesar de lo anterior los billetes emitidos por el Banco de la Republica continuaron llevando sus denominaciones en pesos oro hasta
1993, cuando una demanda interpuesta por el exsenador Pablo Victoria ante el Consejo de Estado hizo que la palabra «oro» y el término
«pagard al portador» fueran eliminados de los billetes.
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el fin de brindar al lector orientacion sobre las particularidades de los conceptos aqui tratados, es asi,
que desde el punto de vista legal no tienen trascendencia la diferenciacion de medio de pago e
instrumento de pago, aunque desde el punto de vista académico sus particularidades son interesantes
debido a los antecedentes y evolucion de las figuras.

En el desarrollo cotidiano de las operaciones comerciales entre comerciantes (Busissnes to Busissnes
0 B-to-B), comerciantes y consumidor (Business-to-Consumer o B to C), consumidores y
consumidores (Consumer to Consumer o C to C) y comerciante y gobierno (Business to Government
0 B to G) se evidencia una busqueda por simplificar y aumentar las operaciones de intercambi6 de
bienes y servicios, y es alli donde los medios de pago e instrumentos de pago vienen a dinamizar el
mercado y justificar su existencial’.

De otro lado, encontramos una variacion de los medios de pago clésicos, y hablaremos sobre los
medios de pago electronicos; que en su real expresion hace relacion a las monedas electronicas y/o
digitales que se encuentran respaldadas en la banca y los Estados, una forma de simplificarlo es
considerar que una moneda o billete del mundo real, es convertida o llevada al mundo virtual, dicho
proceso se denomina como la virtualizacion del dinero, dicho proceso se realiza a través de la banca,
ya que el banco al virtualizar el dinero no crea dinero?®, tan solo lo transforma, es asi que dicha
operacion debe figurar en sus registros y debera ser parte del encaje respectivo, de esta manera la
economia de las naciones garantizan su estabilidad. Este tipo de medio de pago electrénico aun se
encuentra en desarrollo debido al auge de las denominadas monedas electrénicas, de las cuales una
gran parte no encuentran su respaldo en la banca formalizada por lo que su volatilidad no permite su
establecimiento en el mercado.

La moneda virtual Centralizada®, no crea dinero, tan solo lo transforma de una forma fisica a una
forma virtual (datos). Una vez el dinero fisico es transformado en datos, el poseedor de dichos datos
podra utilizarlo de la misma manera que utilizaria el dinero fisico, por lo que en cualquier momento
podra solicitar a su banco que haga el cambio de dinero virtual a dinero fisico, sin que por dicha
transaccion vea alterada la unidad de valor o su capacidad de adquisicion.

Debido al generalizado error respecto del concepto de medio de pago e instrumento de pago y a que
para el objeto de la presente investigacién no trataremos el tema de las monedas electrénicas debido
a que en Colombia se encuentra prohibida su operacion?, utilizaremos los términos de medio de pago
e instrumento de pago como sindénimos.

6 JAWADEKAI, Waman. Management Infoermation System. Tata MacGraw-Hill Publishing Company Limited. New Delhi. 2007. P
651.

T GAITAN, Juan Jose y PRUVOST, Andres Guillermo. EI Comercio Electrénico al alcance de su empresa. Centro de Publicaciones
Universidad Nacional del Litoral, Santafe Argentina. 2001. P. 23.

¥ m1, m2, m3

1% Son aquellas monedas virtuales que tienen un representacion exacta tanto en medio fisico como virtual y que ademas son respaldadas
por la banca y sus respectivos gobiernos, por otro lado tenemos la monedas virtuales descentralizadas, que son aquellas que no tienen su
respaldo u origen en la banca o los estados, y donde su representacién en el mundo fisico es fluctuante e incierta ya que este sistema si crea
dinero, lo que hace incierta su representacion en el mundo fisico, a estas corresponden Bitcoin, Litecoin, Quark, etc.

2 Banco de la Republica de Colombia. Concepto de 18 de julio de 2017 No. JDS-14890. Tema: Criptomonedas. [en linea] 18 de julio de
2018 [revisado el 18 de agosto de 2018]. Disponible en Internet: http://www.banrep.gov.co/es/print/45235

Martes, 18 Julio 2017

"(...)

Hemos recibido su comunicacion de la referencia, por traslado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, mediante la cual solicita
informacion sobre las acciones del Gobierno Nacional sobre el mercado de criptomonedas — bitcoin. Al respecto, desde el ambito de
competencia del Banco de la Republica le sefialo lo siguiente:

1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 60. de la Ley 31 de 1992, la unidad monetaria y unidad de cuenta de Colombia es el peso emitido
por el Banco de la Republica. Por su parte, el articulo 8° de la citada ley sefiala que la moneda legal, que estd constituida por billetes y



moneda metalica, debe expresar su valor en pesos, de acuerdo con las denominaciones que establezca la Junta Directiva del Banco de la
Republica, y constituye el inico medio de pago de curso legal con poder liberatorio ilimitado.

Ninguna moneda virtual -MV-, incluyendo el Bitcoin ha sido reconocida como moneda por el legislador ni por la autoridad monetaria. En
la medida que no constituye un activo equivalente a la moneda de curso legal, carece de poder liberatorio ilimitado para la extincién de
obligaciones.

2. Las MV no han sido reconocidas por el régimen cambiario colombiano como divisas dado que no cuentan con el respaldo o la
participacion de los bancos centrales. Adicionalmente, estos instrumentos no se caracterizan por su alta liquidez en el mercado, lo que
significa que no son facilmente intercambiables sin restricciones en la forma o montos negociados, circunstancias que no las hacen
congruentes con las condiciones sefialadas para su consideracion como divisa de libre uso por el Fondo Monetario Internacional y el Banco
de Pagos Internacionales.

A este efecto, segun el articulo 300. del Agreement of the International Monetary Fund, del cual Colombia hace partel, las monedas de
libre uso son aquellas que cumplen con las siguientes condiciones: i) usadas extensamente para pagos de transacciones internacionales; vy,
ii) ampliamente transadas en los principales mercados de divisas. Por su parte, en el Manual de Balanza de Pagos se encuentra la definicion
de moneda como aquella emitida por la autoridad monetaria. EI manual sefiala lo siguiente:

“b. Moneda nacional frente a moneda extranjera.

3.95 En una economia se establece una distincion entre la moneda nacional y la moneda extranjera. Moneda nacional es la moneda de
curso legal en la economia, emitida por la autoridad monetaria de dicha economia; es decir, la moneda de la economia individual o, en
el caso de una unién monetaria, la moneda comin de la zona a la que pertenece la economia. Todas las otras monedas son monedas
extranjeras. 2” (Se resalta).

Otras entidades internacionales como el Banco de Pagos Internacionales (Bank for International Settlements, BIS) del cual el Banco de la
Republica hace parte (Ley 1484 de 2011), en sus estudios con el objetivo de identificar las monedas con mayor liquidez y participacion en
el mercado no incluyen las MV.

Teniendo en cuenta lo anterior, no est4 autorizado el uso de MV como medio de cumplimiento de las operaciones de cambio de que trata
la Resolucién Externa No. 8 de 2000 de la Junta Directiva del Banco de la Republica (R.E. 8/00).

3. Las entidades financieras y del mercado de valores que actGan como Intermediarios del Mercado Cambiario3 no han sido autorizadas,
en dicha condicién, para emitir o vender Bitcoin, conforme a lo sefialado en el articulo 59 de la R.E. 8/00 y en la Circular reglamentaria
DCIN 83 del Banco. Se advierte, adicionalmente que estas entidades son las Unicas autorizadas para efectuar giros o remesas de divisas
desde o hacia el exterior y realizar gestiones de cobro o servicios bancarios similares, manejar y administrar sistemas de tarjeta de crédito
y de débito internacionales y distribuir y vender tarjetas prepago emitidas por entidades financieras del exterior.

4. En linea con lo expuesto, la Superintendencia Financiera de Colombia —~SFC- mediante la Carta Circular 29 del 26 de marzo de 2014,
inform6 sobre los riesgos de las operaciones realizadas con MV y advierte que los compradores o vendedores de estos instrumentos se
exponen a riesgos operativos, principalmente a que las billeteras digitales sean robadas (hackeadas), y a que las transacciones no autorizadas
0 incorrectas no puedan ser reversadas.

Por su parte, mediante comunicado de prensa del 1 de abril de 2014, el Banco de la Republica se refirié a las monedas virtuales, en particular
el Bitcoin, sefialando lo siguiente:

“El Banco de la Republica se permite informar que:

1. La Unica unidad monetaria y de cuenta en Colombia es el peso (billetes y monedas) emitido por el Banco de la Republica.

2. El bitcoin no es una moneda en Colombia y, por lo tanto, no constituye un medio de pago de curso legal con poder liberatorio ilimitado.
No existe entonces obligatoriedad de recibirlo como medio de cumplimiento de las obligaciones.

3. El bitcoin tampoco es un activo que pueda ser considerado una divisa debido a que no cuenta con el respaldo de los bancos centrales
de otros paises. En consecuencia, no puede utilizarse para el pago de las operaciones de qué trata el Régimen Cambiario expedido por la
Junta Directiva del Banco de la Republica.

Martes, 1 abril 2014”. 4

Asi mismo, la SFC, mediante la Carta Circular 78 del 16 de noviembre de 2016, reitero las instrucciones sefialadas en la Carta Circular 29
de 2014, en los siguientes términos:

“En consecuencia y teniendo en cuenta la expansion de las MV, esta Superintendencia considera necesario reiterar las consideraciones
sefialadas en la Carta Circular 29 de 2014, en particular recordando a las entidades vigiladas, que no se encuentran autorizadas para
custodiar, invertir, intermediar ni operar con estos instrumentos, asi como tampoco permitir el uso de sus plataformas para que se realicen
operaciones con MV.

De igual manera hace de nuevo un llamado al publico en general sefialando que corresponde a cada persona conocer y asumir los riesgos
inherentes a las operaciones que realicen con este tipo de “monedas virtuales”, pues no se encuentran amparadas por ningUn tipo de
garantia privada o estatal, ni sus operaciones son susceptibles de cobertura por parte del seguro de deposito.”



1.3 ¢que son las tarjetas débito y para qué sirven?

Las tarjetas de débito o de retiro son considerados instrumentos de pago que le permiten a los
tarjetahabientes (titulares de cuentas o poseedores de las tarjetas débito) el acceso a las cuentas en las
cuales se encuentran los depdsitos. Las tarjetas débito son en esencia llaves que permiten a sus
poseedores el acceso a las cuentas en la cuales se encuentran depositados dineros?. Es decir, las
tarjetas débito en su estricto sentido son un mecanismo de acceso a los fondos depositados en una
cuenta.

La Tarjeta Débito o debit card es una pieza pléastica rectangular de aproximadamente 8,5 centimetros
de larga por 5,3 centimetros de ancha, la cual cuenta con un chip (dispositivo electrénico mintsculo
gue se encuentra incrustado dentro de la tarjeta y que su funcién es interactuar con periféricos como
cajeros automaticos, datafonos, etc.) que permite a los demas dispositivos identificar los datos
generales de la tarjeta débito que pretende acceder a la cuenta en la cual se encuentran los dineros?2.

Recientemente, la SFC expidio la Carta Circular 52 de 2017, mediante la cual advierte que las operaciones con “Monedas electronicas -
Criptomonedas 0o Monedas Virtuales” han sido sefialadas por el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) en el documento
“Directrices para un Enfoque Basado en Riesgo para Monedas Virtuales” y por la Oficina Europea de Policia (Europol) en el documento
“SOCTA —Europol de 20177, como un instrumento que podria facilitar el manejo de recursos provenientes de actividades ilicitas
relacionadas entre otros, con los delitos fuente del lavado de activos, la financiacion del terrorismo y la proliferacién de armas de destruccion
masiva.

Teniendo en cuenta lo anterior, la SFC en la carta circular considera necesario reiterar lo expresado en las cartas circulares 78 de 2016 y
29 de 2014, y exhorta a las entidades vigiladas para que contintien aplicando las medidas adecuadas y suficientes con el fin de evitar que
sean utilizadas como instrumento para el lavado de activos y/o canalizacion de recursos hacia la realizacion de actividades terroristas o
para el ocultamiento de activos provenientes de las mismas.

La SFC aclara que las “Monedas Electronicas- Criptomonedas o monedas Virtuales” no constituyen un valor en los términos de la Ley 964
de 2005, por tanto, no hacen parte de la infraestructura del mercado de valores colombiano, no constituyen una inversion valida para las
entidades vigiladas, y tampoco sus operadores se encuentran autorizados para asesorar y/o gestionar operaciones sobre las mismas.
Adicionalmente, indica que no ha autorizado a ninguna entidad vigilada para custodiar, invertir, intermediar ni operar con tales
instrumentos, como tampoco para permitir el uso de sus plataformas por parte de los participantes, en lo que se conoce como “Sistema de
Monedas Virtuales”.

Finalmente, el régimen legal del Banco de la Republica se encuentra a su disposicion en la pagina en
Internet: http://www.banrep.gov.co/es/normatividad-banco [1]. La regulacion de cambios internacionales se puede consultar en la
pagina: http://www.banrep.gov.co/es/reglamentacion-temas/5444 [2].

Por su parte, las circulares de la Superintendencia Financiera de Colombia se encuentran en la siguiente pégina:
https://www.superfinanciera.gov.co/jsp/loader.jsf?IServicio=Publicacione... [3]

()"

21 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Contratos Bancarios 52 edicion. Editorial Legis. Bogota Pag. 395

22 Banco BBVA Que significan los nimeros de las tarjetas débito o crédito [en linea] 29 de diciembre de 2015 [revisado el 18 de agosto
de 2018]. Disponible en Internet: https://www.bbva.com/es/significan-los-numeros-Ilas-tarjetas-credito-debito/

Cada numero que aparece en las tarjetas de crédito o débito tiene un significado: tipo de tarjeta, emisor, pais donde se emite o digito de
control son algunos de ellos.

Las matematicas y las finanzas estan intimamente relacionadas, dado que cualquier relacion financiera que tengamos se basa en medios de
transmision de datos a través de las redes y la codificacion de los datos financieros requiere el soporte numérico para organizar y estructurar
correctamente la informacion, En este sentido, las tarjetas de crédito o débito tienen una serie de nimeros que no son aleatorios y
presentan una sistematizacion.

Estos nimeros sirven para asociar esa tarjeta en concreto con nuestra cuenta corriente y con nuestra titularidad y desde 1989 las
numeraciones de todas las tarjetas de crédito o débito que se emiten se tienen que adaptar a la norma ISO/IEC 7812. Esta norma identifica
las posiciones y significados de todos los nimeros que tiene una tarjeta.

De la numeracién de la tarjeta, el primer nimero representa el tipo de tarjeta por el rango de emisor. Por ejemplo, una tarjeta emitida
por una compafiia petrolera comenzara por 7 y una tarjeta emitida por una aerolinea comenzara por 1.


http://www.banrep.gov.co/es/normatividad-banco
http://www.banrep.gov.co/es/reglamentacion-temas/5444
https://www.superfinanciera.gov.co/jsp/loader.jsf?lServicio=Publicaciones&lTipo=publicaciones&lFuncion=loadContenidoPublicacion&id=20046
https://www.bbva.com/es/significan-los-numeros-las-tarjetas-credito-debito/
http://www.iso.org/iso/home/store/catalogue_ics/catalogue_detail_ics.htm?csnumber=66011

Identificacion de pais y emisor, posiciones 1 a 7 de la tarjeta. Los primeros siete digitos de todas las tarjetas corresponden con el nimero
de emisor de la empresa o entidad financiera y el pais. Se incluye el primer nimero como parte del emisor para el tipo de tarjeta que
hemos visto anteriormente. Por motivos de seguridad, los rangos completos de emisores y paises son privados, aunque si se conocen los
principales rangos de comienzo de cada una de las tarjetas.

Por ejemplo, las tarjetas VVISA comienzan todas por 4, si son del tipo VISA Electron tienen rangos comprendidos entre 4026, 417500, 4508,
4844, 4913, 4917; Mastercard tiene asignados los rangos entre 51 y 55 y las tarjetas Maestro numeraciones de comienzo que sean alguno
de estas series 5018, 5020, 5038, 6304, 6759, 6761, 6763.

Estos rangos complementados hasta los 7 primeros digitos ubican el tipo de tarjeta, el tipo de emisor y la zona geografica en la que se ha
emitido la tarjeta.

Los demas nimeros corresponden al codigo interno de la entidad para asociar la tarjeta al cliente y responden a sus propios criterios
de numeracién. El nimero total de digitos de una tarjeta es variable, pudiendo oscilar entre 13 y 18, aunque las tarjetas mas habituales
tienen 16 digitos.

Las excepciones tipicas son American Express que tiene 15 digitos, Dinners Club que tiene entre 14 y 15 digitos y a partir de 16 digitos
para el resto, con un maximo de 19.

La mayoria de las tarjetas, destinan uno de esos digitos al digito de control. Este digito es un nimero que cumple el algoritmo de Luhn,
que relaciona algebraicamente el resto de los nimeros para devolver el valor del digito de control y se encuentra en una posicion
determinada. Para las tarjetas, VISA, Maestro y Mastercard, el digito de control se encuentra en la posicion 16.

No obstante, no todas las tarjetas tienen un digito de control asociado. Por ejemplo, algunos tipos de tarjetas Dinners Club no tienen este
elemento de seguridad. Por otro lado, las tarjetas emitidas por China mobipay no responden al algoritmo de Luhn descrito antes.
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Igualmente, la mayoria de las tarjetas cuentan con una banda magnética 0 magnetic stripe que es una
barra oscura en la parte posterior de las tarjetas que cumple funciones similares a las de chip, pero
que viene en desuso debido a que se trata de una tecnologia anterior que presentaba mayores riesgos
de seguridad.

En la actualidad, las tarjetas débito aun cuentan con dicha banda debido a que en algunos paises o
regiones los instrumentos de pago complementarios necesarios para la operacion de las tarjetas débito
como cajeros automaticos o puntos de venta no tienen la tecnologia necesaria para leer los chips y en
consecuencia debe utilizar el método de lectura de la banda magnética?®. Esta tecnologia también
sirve como medio de respaldo en el caso que se requiera realizar operaciones fuera de linea, es decir,
cuando por alguna razén no existe conexién entre el banco emisor de la tarjeta y el periférico mediante
el cual se pretende gestionar la operacion.

Aclarada la mecanica y logistica que requieren las tarjetas débito para su operacion, existe un
entrelazado conjunto de proveedores que interact(ian para que pueda darse la operacion de las tarjetas
débito, siendo los mas representativos; la entidad en la cual se encuentra registrada la cuenta de
depdsito, generalmente son bancos. Sin embargo, existe una gran cantidad de establecimientos de
intermediacion financiera?* que cumplen funciones similares a las de los bancos® y pueden emitir
tarjetas débito; entonces tenemos que en esencia es la entidad financiera quien resguarda los dineros
de los depositarios, es decir, los clientes suscriben contratos de depdsitos (cuenta corriente, ahorros,
etc.) con la Entidad de Depositos (bancos, corporacién financiera, fiduciaria, entidad de crédito y
ahorro, fondo, etc.) y ésta se compromete a resguardar los recursos y devolverlos cuando el cliente
los requiera?,

Luego tenemos a los Clientes, que son los propietarios de los dineros depositados en las cuentas, y
finalmente encontramos a los Intermediarios, que son los administradores o propietarios de las redes
o canales electrénicos (cajeros automaticos, POS?" y un sin niimero de instrumentos que le permiten
a un tarjetahabiente disponer de los recursos en su cuenta).

Los retiros mediante tarjetas débito se realizan mediante diversos instrumentos complementarios de
pago, como cajeros automaticos (maquinas electrénicas dispensadoras de dinero), ventanillas
bancarias (es decir, en la caja del banco), POS que son terminales electrénicos que permiten la
disposicién de los recursos, que son los que encontramos en las tiendas o supermercados. Estos

2 Credicards.com [en linea] [revisado el 18 de agosto de 2018]. Disponible en Internet: https://www.creditcards.com/glossary/term-
magnetic-stripe.php

Magnetic stripe

A stripe of magnetic information that is affixed to the back of a plastic credit or debit card. It can be black, brown or silver in color. It is
the common type of card in the United States today. Often, it's called a "magnetic swipe" card, because the card is activated by swiping it
through a device that can read the data in the stripe. The credit card's magnetic stripe contains three tracks of data. Each track is about
one-tenth of an inch wide. The first and second tracks in the magnetic stripe are encoded with information about the cardholder's account,
such as their credit card number, full name, the card's expiration date and the country code. Additional information can be stored in the
third track. With the new generation of credit cards, such as chip cards, no magnetic stripe is needed. Also called magnetic strip or
magstripe.

2+ |a captacion de dineros del publico es una actividad que solo puede ser ejercida por entidades sometidas a la inspeccion, vigilancia y
control de la Superintendencia Bancaria, en los términos que sefialan los articulos 90 y 92 de la Ley 45 de 1990.

% como quiera que existen otras entidades que por ley se encuentran facultadas para captar dinero, tales como las Cooperativas de Ahorro
y Crédito y las Cooperativas Multiactivas o Integrales a través de sus secciones de ahorro y crédito las cuales se encuentran vigiladas por
la Superintendencia de la Economia Solidaria.

% Articulo 1382, Decreto 410 de 1971, Cédigo de Comercio de Colombia. Editorial Legis, 2017.

Zsoftwarepos.co [en linea] [revisado el 18 de agosto de 2°018]. Disponible en Internet: https://softwarepos.co/sistema-pos

POS por sus siglas en inglés Point of Sale. Significa Punto de Venta o terminal de punto de venta, es un programa para tiendas,
micromercados, droguerias, restaurantes, almacenes de ropa, calzado entre otros, desarrollado para sistematizar el control de sus ventas, e
inventario.
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debitan las cuentas de los clientes y acreditan las cuentas de los establecimientos de comercio en
linea.

También encontramos los intermediarios de franquicias, que son operadores de redes globales que
permiten a los clientes utilizar sus tarjetas para realizar operaciones en todo el mundo, estas entidades
no son bancos y no tienen relacién alguna con el cliente, su relacion por regla general es con la Entidad
de Depositos e Intermediarios, las mas comunes son las franquicias de VISA'y MASTERCARD.

En sintesis, el Cliente solo celebra un contrato, dicha relacidn es con la Entidad de Depositos enla
cual tiene resguardado sus dineros, y la cual se regula mediante el contrato de depdsito. En virtud de
dicho vinculo, la Entidad de Depositos le entrega al Cliente un instrumento para acceder a los recursos
depositados en las cuentas. Este instrumento en el pasado se denominaba libreta, talonario etc. pero
acorde con los avances tecnoldgicos y a los requerimientos del comercio, estos instrumentos de retiro
evolucionaron a un medio que permite la disposicion de los recursos sin la intermediacion fisica de
los seres humanos.

Es asi como se desarrollaron los cajeros automaticos, POS y transacciones en linea, y a la par de estas
se implementaron las tarjetas débito, que en esencia son la libreta o talonario de otrora, que hoy le
permite al cliente disponer de sus recursos en los ambientes virtuales o fisicos dispuestos por los
Intermediarios para tal fin.

Para acceder a la cuenta en la cual se encuentran depositados los recursos se requiere la presencia
fisica de la tarjeta y el nimero de identificacion personal - NIP o PIN (en inglés) mejor conocida
como clave personal, que es una combinacion numérica que le permite al chip incrustado en la tarjeta
débito, activar su funcién de herramienta de interaccién con otros instrumentos electronicos que
habilitan el acceso a los fondos que se encuentran en la cuenta del tarjetahabiente (cliente).

Por regla general la combinacion de tarjeta y clave son los mecanismos esenciales que se requieren
para que los tarjetahabientes puedan acceder a los recursos resguardados en las cuentas. Sin embargo,
los administradores de los canales e instrumentos de pago (intermediarios) han desarrollado nuevos
servicios que prescinden de la necesidad fisica de la tarjeta, de manera que muchas transacciones
pueden ser realizadas solamente con el uso del NIP sin que por ello se deje de lado la utilizacion de
la tarjeta débito como complemento, pues en cualquier caso se requerira la tarjeta de manera fisica o
de manera virtual, representada esté ultima por el PIN.

Se considera que se utiliza la tarjeta débito de manera virtual, cuando para realizar la operacion de
débito, el tarjetahabiente debe compartir los datos alfanuméricos de la tarjeta que se encuentran tanto
en el anverso como en el reverso de esta, aunado a lo anterior el tarjetahabiente debera suministrar el
PINyel CCV.

El objetivo de compartir dicha informacion es validar que efectivamente el tarjetahabiente al
momento de realizar el débito a la cuenta tiene la tarjeta fisica y que tan solo esta replicando la
existencia de esa tarjeta fisica en una representacion virtual de la misma. Un ejemplo de esta
representacion se da cuando hacemos operaciones de compra de bienes o servicios por medio
telefonico (Televentas) o en paginas de comercio electronico como MercadoLibre, Amazon o EBay,
pues de acuerdo a los procedimientos estandarizados en dichas plataformas, una vez el comprador
define el bien o servicio a adquirir, el sistema lo lleva a un nodo de pago, alli el tarjetahabiente ingresa
los datos alfanuméricos de la tarjeta el PIN y CCV, una vez se ingresa el PIN de la tarjeta, el
Intermediario gestiona de manera electronica ante la Entidad de Deposito el débito de los recursos de
la cuenta del tarjetahabiente y su abono simultaneo a la cuenta del vendedor del servicio o bien.



14 Tarjetas Débito y su Uso en la Red.

Las tarjetas débito al igual que las tarjetas de crédito, tarjetas inteligentes, etc., pueden ser emitidas
por diferentes establecimientos, entre ellos, los mas comunes, son los establecimientos de crédito y
ahorro y todas aquellas entidades autorizadas por el Estado para captar recursos del publico. Las
tarjetas crédito e inteligentes pueden ser emitidas por entidades comerciales de caracter privado sin
relacion con la banca.

Las tarjetas débito emitidas por el sistema financiero (incluimos las entidades del sector solidario)
por regla general acogen una franquicia como VISA, MATERCARD, CIRRUS, AMERICAN
EXPRES entre otras, que como indicamos se trata de redes mundiales que permiten a sus clientes y
usuarios la utilizacion de sus redes y periféricos, es asi que una tarjeta emitida por un banco aleméan
con la franquicia VISA, puede realizar retiros y operaciones en cajeros automaticos afiliados a dicha
red en Colombia, e igualmente puede hacer compras de bienes y servicios en cualquier
establecimiento de comercio que cuente con un dataphone o point of sale 2 afiliado a dicha red.

Las tarjetas de crédito o inteligentes emitidas por establecimientos privados comerciales como lo son
el caso de grandes superficies (Exito, Carrefour, Colsubsidio, Avianca, Etc.,) pueden o no emitir sus
tarjetas afiliando las mismas a las franquicias mundiales con el fin de garantizar un mayor alcance a
sus servicios, pero la regla general es que dichas tarjetas solo sirven para realizar compras y
operaciones en la red privada de la cadena de establecimientos que la emitid, es decir, una tarjeta
emitida por Almacenes Exito que no esté afiliada a una franquicia, no podra ser utilizada en cajeros
automaticos ajenos a las tiendas Exito, y no podra ser utilizada para compra de bienes diferentes a los
comercializados en dichos establecimientos.

dataphone o point of sale son periféricos desarrollados para permitirle a los establecimientos que proveen bienes y servicios, que sus
clientes realicen pagos mediante tarjetas o elementos electrdnicos habilitados para tal fin, dichos terminales mediante el uso de la red
telefénica o internet, pone en contacto la entidad en la cual el cliente tiene sus recursos con la entidad en la cual el establecimiento de
comercio deposita los dineros producto de sus ventas por medios electrénicos. Este tipo de terminales sirve de llave y enlace para dichos
recursos se transfieran de manera inmediata.
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1.5 Anélisis Econdémico del Mercado de las Tarjetas Débito.

El analisis econdmico de las tarjetas débito es relevante dentro de la investigacién, pues ensefia las
condiciones de tiempo, modo y lugar que permitieron el desarrollo de las tarjetas débito, igualmente
nos muestra el incentivo que presenta el mercado para su uso y desarrollo, y demuestra como un actor
del mercado, en este caso representado por la banca y los intermediarios de servicios tecnoldgicos
desarrollan un producto, y a su vez crearon la necesidad del mismo, obligando al conglomerado,
representado por comerciantes, usuarios y clientes a modificar sus costumbres financieras en
beneficio de terceros.”?

2 ARBELAEZ, MARIA ANGELICA, Medios de Pago Electronicos en Colombia: Evolucion y Perspectivas. Fedesarrollo 2006. Actores
del mercado: interrelaciones, incentivos y costos. Pag 56-59.

Descripcion general de los mercados de “dos lados” y de tarjetas

El mercado de tarjetas como medio de pago tiene ciertas particularidades que lo diferencian de otros mercados mas comunes y mas
conocidos. Cuando regularmente se hace referencia al “mercado del bien X” se asume que existen dos tipos de actores (oferentes y
demandantes) para intercambiar un mismo bien. Dichos mercados son unilaterales y las necesidades de cada uno de los actores se
concretan en transacciones que se llevan a cabo de manera directa en un mismo entorno”

En los mercados de tarjetas es necesaria la participacion de un tercer actor para que la transaccion se lleve a cabo, llamado “plataforma”,
esta hace posible que los usuarios de tarjetas “se encuentren”. En estas condiciones, los mercados de tarjetas constituyen un tipo de mercado
de “dos lados” donde estan presentes dos tipos de demandantes diferentes que interactdan entre si y una plataforma que, al vender el servicio
de intermediacion, actia como el oferente [...].

Dentro de esta categoria se encuentran otros mercados con caracteristicas similares como los de juegos de video, navegadores de Internet,
sistemas operativos (Windows, MacOS o Linux), periédicos, telecomunicaciones, centros comerciales, finca raiz, servicios de negocios
por Internet (e-business), entre otros. El objetivo de este tipo de mercados es ofrecer un servicio de “conciliacion” entre dos actores a través
de la plataforma. Las plataformas son indispensables para que exista el servicio y para asegurar el funcionamiento de estos mercados, pues
en todos ellos esta presente una fuerte complementariedad entre los agentes que intervienen en la transaccion.

En el caso de los mercados de tarjetas de pago, los demandantes del servicio son los compradores (usuarios de las tarjetas) y los comerciantes
(quienes aceptan pagos con tarjeta). Ambos actores reciben un beneficio mutuo cuando se vinculan al mercado, generandose asi la
complementariedad entre ellos. El hecho de que existan compradores con tarjeta hace que el comercio quiera formar parte de esta red de
medios de pago y, de la misma manera, si varios establecimientos comerciales aceptan pagos con tarjeta muchos consumidores se



interesaran en adquirir una tarjeta de pago. Por el contrario, si ningiin comprador es usuario de una determinada tarjeta, ninglin comerciante
va a estar interesado en vincularse a la red de esa tarjeta en especifico y viceversa.

En estas condiciones, el éxito de una plataforma esta en lograr vincular a los dos actores a la misma, es decir, “poner ambos lados a bordo”
[...]. La retroalimentacion entre los distintos demandantes del servicio se conoce en el ambito teérico como “externalidad de red” [...]; la
labor de la plataforma es internalizar dicha externalidad, ya que los consumidores no estan en capacidad de hacerlo por si solos. [...]
describen este fenémeno, indican que la tarea de la empresa que funciona en un mercado multilateral es balancear la presencia de los dos
tipos de demandas, donde el objetivo Gltimo es alcanzar una masa critica que haga sostenible el mercado.

El volumen del mercado esta por lo tanto determinado por las externalidades presentes en el mismo y su crecimiento est4 endégenamente
determinado por el nimero de usuarios de la plataforma [...]. Como se menciond, las externalidades de red se manifiestan cuando aumentos
en la cantidad de actores de un grupo determinado se traducen en incrementos en el valor del servicio para el otro conjunto de consumidores.
En esta medida, se habla de externalidades cruzadas, ya que ambos grupos de actores (en este caso, consumidores y comerciantes) reciben
un beneficio ante un aumento en el nimero de afiliados del grupo opuesto.

Por otra parte, las externalidades se pueden clasificar dentro de dos conjuntos, externalidades de adopcién y externalidades de uso [...]. En
el primer caso, el sélo hecho de que un agente se vincule a la red genera un beneficio para el otro actor. De otra parte, las externalidades de
uso se refieren a la frecuencia con la que los agentes pertenecientes a la red efectivamente demanden los servicios ofrecidos por la
plataforma.

Los argumentos expuestos ponen de presente que la estructura de este tipo de mercados difiere de manera significativa de otros mercados
mas comunes. En ellos, no sélo existen externalidades positivas, sino que ademas se presentan efectos de red. Por lo tanto, es evidente que
su modelacién es particular, y que deben ser analizados bajo criterios especiales. Por ejemplo, el andlisis del comportamiento de este
mercado se aleja del concepto tradicional de “mercado competitivo”, asi como de las condiciones usuales que conducen a resultados
eficientes y/o socialmente deseados.

En particular, la formacion de precios en mercados de dos lados difiere sustancialmente de aquella en los mercados unilaterales. [...] en
los primeros no sélo importa el nivel de precios sino también la estructura de estos -es decir la proporcion del precio que recae sobre cada
uno de los dos consumidores-, y ésta debe ser tal que nivele de la manera més adecuada el volumen de participacion de cada uno de los
actores dentro de la red, teniendo en cuenta la interdependencia de las dos demandas.

Tipicamente, en un mercado con externalidades de red el precio que los potenciales usuarios de la red estan dispuestos a pagar esta
determinado por el tamafio de la red [...]. Por lo tanto, los precios reflejan no sélo el costo de la transaccion, sino también son una
consecuencia de las externalidades y los efectos de red presentes en el mercado.

Por ello, existe un consenso en la literatura en el sentido en que es necesario “cambiar de paradigma” y explorar y entender mejor las bases
economicas detras de los mercados multilaterales o de multiples lados.

Con el fin de caracterizar mejor el mercado de tarjetas, en las siguientes secciones se presenta una descripcion detallada de los
instrumentos hoy ofrecidos en el mismo y los actores y sus funciones e interrelaciones.

El mercado de tarjetas como medio de pago tiene ciertas particularidades que lo diferencian de otros mercados mas comunes
y mas conocidos. Cuando regularmente se hace referencia al “mercado del bien X” se asume que existen dos tipos de actores
(oferentes y demandantes) para intercambiar un mismo bien. Dichos mercados son unilaterales y las necesidades de cada uno
de los actores se concretan en transacciones que se llevan a cabo de manera directa en un mismo

Actores del mercado: interrelaciones, incentivos y costos.

Es importante hacer énfasis en el rol de los diferentes actores dentro del mercado para entender mejor los incentivos y costos
que cada uno enfrenta. Por otra parte, en las interrelaciones entre ellos estda presente un elemento fundamental, las
externalidades, que se reflejan incluso dentro de las funciones de demanda de cada participante.

Los incentivos, que se refieren a las motivaciones que llevan a un agente a tomar una decision respecto de una transaccion,
son particularmente importantes en mercados multilaterales, pues su impacto se refleja no sélo a nivel individual sino también
a nivel de red. Asi, los estimulos que cada agente tiene para vincularse o no a una plataforma, hacer uso de sus tarjetas o
incluso suscribirse a redes competidoras afecta los resultados finales del mercado como un todo. Esto se debe a que las
demandas de los diferentes consumidores son interdependientes, de tal modo que las decisiones de un agente afectan a los
demas. Dado que el tamafio del mercado es una funcidn del nimero de participantes dentro de una red, los incentivos también
afectan el equilibrio final del mercado.



Una descripcion detallada de los diferentes actores del mercado permite entender los motivos que los conducen a vincularse
a una plataforma (en el caso de consumidores y comerciantes) y mantenerse dentro de la misma, o bien a asociarse a ella
(para el caso de bancos interesados en participar en el mercado de tarjetas).

Consumidores: son todos los individuos que utilizan las tarjetas plasticas como medio de pago. Los consumidores pueden
clasificarse en dos categorias: consumidores “convenientes” y “rotadores de pasivos”. Los convenientes son aquellos que no
tienen restriccion de liquidez, es decir que cuentan con el efectivo suficiente para realizar todos sus pagos, y por ende utilizan
las tarjetas como un medio de pago mds practico, seguro y comodo. Los consumidores “rotadores de pasivos” son aquellos
que utilizan las tarjetas de crédito como medio de financiacién. Dado que no disponen del efectivo necesario para cumplir con
sus obligaciones, acuden a las tarjetas como una fuente de recursos para expandir sus posibilidades de gasto.

Los consumidores también pueden clasificarse segun su capacidad de compra y su historia dentro de la plataforma. Existen
consumidores “estrella”, quienes tienen un alto volumen y/o monto de transacciones y consumidores “fieles”, que se vinculan
a una Unica red -VISA 0 MasterCard, por ejemplo-. Estos consumidores resultan atractivos para las redes, pues les permite
diferenciarse entre el conjunto de redes disponibles, constituyendo asi una herramienta de mercadeo.

Comerciantes: son los duefios de establecimientos comerciales que se vinculan a una plataforma de tarjetas. Los principales
beneficios que reciben al afiliarse a una red consisten en aumentar sus ventas de manera segura. Les permite realizar ventas
que de otra manera no se llevarian a cabo (en el caso de los usuarios rotadores de pasivos) e incrementar el volumen de sus
ventas al permitir que los consumidores convenientes paguen con tarjeta. Los comerciantes aceptan pagos en tarjetas de
crédito pues, de lo contrario, sus ganancias esperadas serian menores.

Las tarjetas de crédito también pueden servir como un medio publicitario para un determinado establecimiento comercial -
promoviendo el incremento de sus ventas- y son una herramienta de competencia entre comerciantes, pues muchas veces los
consumidores tienden a ir a las tiendas que aceptan todos los medios de pago. Por otra parte, vincularse a una red en particular
puede atraer clientes estrella a sus negocios, asegurandoles ventas de alto valor por transaccién.

Banco adquiriente: es el banco vinculado al establecimiento comercial y a una red, y ofrece el servicio de ejecutar los pagos
realizados con tarjeta. Ademas, tramita los flujos de desembolsos de los consumidores hacia los comerciantes.

(...) el banco adquiriente capta los pagos que los consumidores realizan por sus compras (a través del banco emisor),
descontados de una tarifa que el adquirente debe pagar al banco emisor. El banco adquirente pone a disposicion dichos
ingresos en las cuentas de los comerciantes afiliados, debitando antes la comision que le corresponde por ejecutar dicha
transaccion. Los pagos se llevan a cabo a través de la red, en asociacion con el banco emisor.

La Unica fuente de ingresos que tiene un banco adquirente es la comision cobrada a los comerciantes. Con ella deben cubrir
los gastos de funcionamiento y los costos de ejecucion de la transaccion (dentro de los cuales se encuentra la tarifa de
intercambio). Los gastos de funcionamiento se refieren a todos los costos que implica mantener las relaciones con el sector
comercio y bancos emisores, |a afiliacion a la red y el mantenimiento de esta (en cuanto a su volumen). Por su parte, los costos
de transaccion se refieren a la tarifa de intercambio y a costos especificos relacionados con la ejecucion de la transaccién como
tal.

Banco emisor: ofrece los servicios de uso de la tarjeta como tal y, por lo tanto, vende a los consumidores el acceso a este
medio de pago. El banco emisor se relaciona con el banco adquiriente via la red (RTF) para completar la transferencia de



De otro lado, tenemos como soporte el Reporte de Sistemas de Pago Anual que emite el Banco de la
Republica, este documento es un anexo de la presente investigacion y su importancia es relevante
porque en él, el Banco de la Republica de manera anual revisa y consolida el estado econémico y
técnico de los medios de pago utilizados por los colombianos para llevar a delante sus operaciones.
En dicho informe se revela y afronta en detalle cada uno de los rubros y diferentes estructuras del
mercado financiero en Colombia, y de manera particular el de los medios de pago de bajo valor, rubro
donde se encuentran las tarjetas débito. Entre las paginas 57- 62 y 67-76 de dicho estudio se encuentra

recursos entre acreedor (comerciante) y deudor (consumidor). Los bancos emisores, a través de las tarjetas de crédito,
funcionan como una fuente de recursos a corto plazo.

El banco emisor cobra una tarifa por los servicios ofrecidos a través de las tarjetas y un interés si los pagos se difieren a plazos.
Ademas, la red ofrece una serie de beneficios que son comercializados a los usuarios de tarjetas via el banco emisor.

Como se menciond, este banco se queda con una porcién del pago por la compra —conocida como tarifa de intercambio - antes
de transferirlo en su totalidad al adquirente (...). Esta tarifa es motivada por la necesidad de nivelar el peso de los costos totales
dentro de la red, pues es evidente que el banco emisor debe responder por la totalidad de los desembolsos que efectue el
consumidor, independientemente de si éste cancela o no sus deudas con dicho banco. Por otra parte, los emisores tienen un
alto gasto en promocidn de las tarjetas y cuidado de sus clientes (mucho mayor que el que implican las relaciones comerciales
entre adquiriente y sector comercio).

Teniendo en cuenta que aumentos en el nimero de usuarios de tarjeta benefician a los comerciantes -y simétricamente
incrementos en el numero de clientes de los bancos emisores se traducen en beneficios para los bancos adquirientes-, el costo
de mantenimiento de una masa critica de tarjetahabientes debe ser también respaldado por el banco adquiriente.

Esquemas de oferentes o modelos de negocios: en el mercado de tarjetas participa, ademds de consumidores
(tarjetahabientes) y comerciantes, una plataforma que puede ser abierta o cerrada. En las plataformas cerradas o unitarias
existe una Unica organizacion que atrae tanto a consumidores como comerciantes y ejecuta por si misma las transacciones
involucradas en una compra con tarjeta.

Algunos ejemplos son American Express, Discover y Diners Club. Bajo este esquema no existe ningln otro tipo de
intermediador, aunque hoy en dia las plataformas unitarias estan conformando nuevas formas de negocio bajo la figura de
outsourcing. Funcionan como empresas privadas que maximizan ganancias.

Inicialmente sélo existian plataformas unitarias en el mercado de tarjetas. A partir de 1966 se adoptd un sistema de franquicias
que separaba las funciones de emision y adquirencia de tarjetas, el cual posteriormente evoluciond hacia Asociaciones
(corporaciones de miembros) en 1970, denominadas plataformas abiertas.

Una plataforma abierta esta conformada por dos bancos, el banco adquiriente y el emisor, y las transacciones se realizan entre
dichos bancos y una red de transferencia de fondos (RTF) como VISA o Master Card. El modelo corporativo de este tipo de
plataformas es el de organizaciones sin animo de lucro (...)

En una transaccidn tipica con tarjeta de crédito se debita la cuenta del consumidor y se acredita la del comerciante, lo cual es
posible gracias a las RTF’s que controlan el flujo de informacidn y transacciones. El banco emisor debe responder por el gasto
realizado por el consumidor dentro de un limite de 48 horas, independientemente de la forma de financiacion escogida por
este Gltimo (si difiere o no su compra a cuotas). De esta manera, el banco emisor transfiere al banco adquiriente los fondos
correspondientes al valor de la compra y los deposita en la cuenta del comerciante



el estado del arte de la incidencia de las tarjetas débito en Colombia, por lo que consultarlo otorga un
amplio espectro de este instrumento de pago en la economia y sociedad®.

1.6 La Tarifa de Intercambio en Colombia y sus incentivos

El uso de instrumentos de pago (medios de pago) como las tarjetas débito como sustituto del dinero
fisico trae aparejados costos adicionales para los usuarios, este hecho es relevante para el objeto de
la presente investigacion, y exige realizar un andlisis para determinar las motivaciones y/o los
incentivos, y por queé los usuarios deben migrar del uso del efectivo con una tasa de intercambio cero
a un sustituto del efectivo con una tasa de intercambio mayor a cero.

El uso de efectivo por regla general tiene una tasa de intercambio igual a cero, pero dicho postulado
es tedrico, ya que en Colombia el retiro y deposito de dinero en el sistema financiero tiene aparejados
costos como lo son el gravamen a los movimientos financieros que corresponde al 4 x mil® de cada
movimiento, siendo éste el mas relevante, aunque si desarrollaramos el punto en extenso se
evidenciarian costos adicionales al uso del dinero en efectivo.

Los costos fijos®® por el uso del dinero en efectivo son iguales en el uso de las tarjetas débito,
entendidos estos como los gravamenes asociados a dichas transacciones al igual que los impuestos
asociados a las mismas y la devaluacion, pero adicional a los ya mencionados, cuando utilizamos la
tarjeta débito para acceder a los recursos en las cuentas de depoésito, encontramos que los usuarios
deben pagar por el derecho a acceder a su recursos, este derecho se materializa mediante el pago de
cuotas de administracion o manejo, es decir, los propietarios de los recursos pagan a las entidades
emisoras de tarjetas debito por un servicio, en este servicio se comprende varios items a saber; el
tarjetahabiente paga al emisor de la tarjeta por resguardar los dineros en una cuenta, paga por el
derecho a retirar y depositar dinero en la citada cuenta, paga por el derecho a usar la tarjeta débito
para administrar sus recursos y por la red asociada al uso de dicha tarjeta.

Cuando se utiliza el efectivo como medio de pago, los sobrecosto o costos asociados descienden
vertiginosamente, al punto que después de la entrega inicial de los recursos al propietario por parte
del banco, dichos dineros salen del sistema financiero e ingresan al sistema informal, es decir, que ni
la banca ni el Estado tienen control o informacién de los mismos, lo que deriva en que a partir del
retiro, y hasta tanto los usuarios no depositen nuevamente dichos recursos en el sistema financiero,
estos tendran una tarifa de intercambio igual a cero.

A simple vista se podria concluir que los usuarios no tendrian incentivos para acudir al sistema
financiero ni para utilizar las tarjetas débito, lo que en principio para paises con niveles de desarrollo
y bancarizacién baja como el caso colombiano es real. En economias industrializadas este fendmeno
no es igual. El problema consiste en que entre mayor cantidad de personas se encuentren en el sistema
(bancarizadas) menores seran los costd de operacion de la red, puesto que podréa distribuirse el costo
de operacién de dicha red entre muchos mas usuarios, esa es la razén por la que en paises
industrializados con tasas de bancarizacion superiores al 70%, los costos de intermediacion e
intercambio son cercanos a cero.

30 Banco de la Republica. Reporte Anual de Medios de Pago afio 2017. [consulta en linea] [30 de marzo de 2019] consultado en
http://www.banrep.gov.co/es/publicaciones/reporte-de-sistemas-de-pago-

31 Tributo fue creado como un nuevo impuesto a partir del 1° de enero de 2001 por el articulo 1° de la Ley 633 de 2000; asi mismo, las
Leyes 788 de 2002 y 812 de 2003 se refieren a tal materia. Dichas disposiciones se encuentran incorporadas en la actualidad en los articulos
870 y siguientes del Estatuto Tributario.

32 Los costos fijos por el uso del efectivo son los impuestos, costos y gravamenes asociados al uso de este, entre ellos se destacan el
gravamen del 4 x mil.
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En paises no bancarizados la tasa de usuarios que utilizan la banca o los servicios asociados a la
misma para sus transacciones, entre ellas las tarjetas débito, es menor al 50%. Para el presente estudio
deberemos entender como poblaciéon bancarizada aquel nicho de poblacién que realiza sus
operaciones de compra y venta de servicios a través de canales del sistema financiero, es importante
aclarar que desde el punto de vista de las autoridades colombianas se considera bancarizada® una
persona que posee 0 ha poseido un producto financiero, esta definicion seria incompleta para el
andlisis de nuestro tema, pues los usuarios de tarjetas débito son usuarios activos que requieren el uso
continuo de la tarjeta débito para el pago y/o uso de servicios, es decir, la tarjeta débito como sustituto
del efectivo.

Como andlisis del concepto financiero de bancarizacion en Colombia, podemos verificar que para
diciembre de 2016 el 77,3%3 de la poblacion adulta habia tenido o tenia un producto financiero, de
este universo mas del 50% no tuvieron movimiento en el dltimo afio, por lo que podriamos concluir
que en Colombia solo un porcentaje de la poblacion inferior al 30% utiliza de manera regular las
tarjeta débito como sustituto del dinero en efectivo, a pesar de que el 77.3 % de la misma pertenecio
0 hizo uso del sistema financiero.

Como conclusién evidenciamos que existe una asimetria entre los emisores de tarjetas y los usuarios
en Colombia, pues existe una capacidad instalada que es sub-utilizada por carencia de usuarios, esta
situacion se da por la informalidad en el desarrollo de la economia que prevalece en el pais, y por la
barreras invisibles originadas en una politica financiera inestable, ya que no es coherente que un pais
gue busca incentivar la bancarizacion y formalizacién de las operaciones financieras a través de los
canales financieros, grave las operaciones, pues dicha conducta incentiva la informalidad.

La alternativa es la implementacidn de una politica pablica de incentivo al uso de la banca como
alternativa amigable y econémicamente interesante para la poblacion, parte de ella podria ser el
incentivo al uso de las tarjetas débito por parte de los usuarios a través de deduccion de impuestos o
amparos colectivos para el uso de tarjetas débito, garantizdndoles a la poblacidén que sus recursos
reciben un mayor valor al estar en el sistema que al no estarlo. Colombia realizaba® la devolucion de
2 puntos del IVA a las personas que realizan compras con tarjetas débito y crédito,
desafortunadamente este tipo de incentivos resultan insulsos, pues durante los Gltimos 50 afios el
IVA® paso del 3% al 19 % y no existe voluntad politica o un plan de largo plazo que estimule por
incentivos el uso de los instrumentos de pago electrdnicos.

Finalmente, en largo plazo y en un escenario donde la tasa de poblacién bancarizada supera el 70%,
quien recibe un claro beneficio son los usuarios, pues los costos asociados son cercanos al cero y al
existir un sistema organizado y canalizadas todas las operaciones a través del sistema financiero los
Estados pueden reaccionar de manera inmediata al mercado, permitiendo tomar las medidas
econdmicas necesarias para adaptarse a las realidades sociales, redistribuyendo de manera efectiva y
cierta los recursos, pues tienen una herramienta que ofrece un grado de certeza sobre el real desarrollo
de economia.

En el caso colombiano la economia es informal, la mayoria de la poblacion no canaliza sus
operaciones por medio del sistema financiero, lo que hace gque la Banca se vea obligada a redistribuir

33 ASOBANCARIA. [en linea] [revisado el 27 de septiembre de 2018] disponible en Internet: http://www.asobancaria.com/wp-
content/uploads/2016/02/Reporte-trimestral-de-inclusi%C3%B3n-financiera-diciembre-2013.pdf

34 Superintendencia financiera, Informe sobre la inclusion financiera para el 2016. Bogota. Marzo de 2017. P. 12- 43.

3 Este beneficio fue adicionado en el articulo 850-1 al Estatuto Tributario de la Ley 863 de 2003 y fue derogado por medio del
articulo 77 de la Ley 1739 de 2014.

3 Evolucion del IVA en Colombia [consulta en linea] [27 de septiembre de 2018] consultado
en:https://www.preceden.com/timelines/203452-evoluci-n-iva-en-colombia
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http://www.asobancaria.com/wp-content/uploads/2016/02/Reporte-trimestral-de-inclusi%C3%B3n-financiera-diciembre-2013.pdf

los costos de operacidn de la red entre menos usuarios, lo que eleva los costos y desestimula el ingreso
de nuevos usuarios al sistema. Adicional, la banca es un negocio, por lo gue busca el lucro como fin
altimo, y buscard mantener sus ganancias a travées del cobro de los servicios y financiacion de la red,
en este escenario, solo la banca privada obtiene ganancias ciertas, puesto que desarrolla una red y
redistribuye sus costos entre un grupo reducido, lo que implica que mantiene una red subutilizada con
el servicio de un grupo de poblacion reducida, lo que aminora sus costos y mantiene sus ganancias.
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2.1 Contratacién y Controversias Originadas en el Uso y Emision de Tarjetas Débito en
Colombia.

En el presente capitulo se explicara la responsabilidad de los tarjetahabientes*® y como los conflictos
originados en la emisién y uso de tarjetas débito han sido resueltos a la luz de la legislacién vigente
en Colombia. Para ello abordaremos la construccion legal de las relaciones entre usuarios y emisores
de las tarjetas débito y posterior a ello como ha resuelto la legislacion y doctrina colombiana las
diferentes controversias.

2.2 El Contrato de Dep6sito en General.

El contrato de deposito se remonta a la figura del Derecho Romano denominada como la fiducia cum
amico, la cual motivo la figura procesal actio in duplum contemplada en la Ley de las XII Tablas para
los depositarios infieles®.

A finales de la Republica, el Pretor concedié la figura de actio in factum contra el depositario que no
restituia la cosa, lo que reforzé la figura, en la época imperial fue reconocido el Depdsito como
contrato y se le concedi6 la actio in ius concepta, con el respaldo del ex fide bona*

En el Derecho Romano clasico, el Contrato de Dep6sito de bienes fungibles se perfeccionaba
mediante la tradicion, lo que derivaba en una similitud con los contratos de mutuo y comodato,
apartandose de estos Gltimos en principio, porqué el derecho romano contemplaba la gratuidad para
el Deposito. En el primero las obligaciones del depositario era la custodia y devolucion, y la
prohibicion de uso del bien.

39 Tarjetahabientes, Titulares de instrumentos de pago u Originadores: Persona a la que se le ha emitido una tarjeta o esta habilitada para
hacer uso de un instrumento de pago aceptado en el Sistema de Pago (...), que efectiia 6rdenes de pago o transferencia de recursos
monetarios desde una cuenta o instrumento con cupo o realiza otras operaciones autorizadas en el sistema. REGLAMENTO OPERATIVO
DE COMERCIOS CREDIBANCO COLOMBIA - Versién 2017. 5 de agosto de 2018. https://www.credibanco.com/documentos/roc---
2017.pdf

“ PEREZ BUSTAMANTE, David. Depésitos Bancarios y Crisis Financieras. Primera. edicion. Editorial DYKINSON. Madrid: 2009,
Pag.23.

4 bid., p. 23.



Los antecedentes histdricos relacionados y que dieron origen al Contrato de Depdsito hasta consolidar
la figura que actualmente contempla la legislacion colombiana tienen su base en el derecho romano
al igual que su desarrollo jurisprudencial, el cual ha venido a intentar actualizar la figura a la realidad
econdmica nacional.

En la legislacion colombiana, el Contrato de Depdsito encuentra su regulacion en los articulos 2236
a 2282 del Caédigo Civil*? y 1170 a 1191 del Cédigo de Comercio®.

El Contrato de Depdsito de acuerdo con el Articulo 2236 de Codigo Civil “/Ljamase en general
deposito el contrato en que se confia una cosa corporal a una persona que se encarga de guardarla
y de restituir en especie. La cosa depositada se llama también depdsito**. Es decir, que en principio
el objeto del depdsito es la entrega de una cosa corporal denominada dep6sito por parte de su poseedor
denominado depositante a un tercero, llamado depositario, que se obliga a resguardar la cosa,
protegerla y restituir al depositante cuando éste lo requiera.

El depo6sito propiamente dicho o voluntario se da cuando el mismo obedece a la voluntad de las partes,
es decir, media un contrato de depésito celebrado por las partes de manera previa o concomitante con
la entrega de la cosa, y es necesario; cuando el mismo se da sin concurrir la voluntad expresa del
depositante, sin embargo, el depositario acoge la cosa en virtud de la necesidad derivada de una causa
extrafia; como lo seria un evento de la naturaleza o por mandato legal. Este ultimo es el denominado
secuestro®.

El contrato de deposito es un contrato real, pues el mismo no se perfecciona sino con la entrega de la
cosa por parte del depositante al depositario de acuerdo con lo estipulado en el en articulo 2237 del
Cadigo Civil. Es unilateral, ya que en principio solo el depositario tiene obligaciones; custodia,
proteccion y restitucion de la cosa.

El contrato de deposito de caracter civil es gratuito de acuerdo con el articulo 2244 del Caodigo Civil,
“El deposito propiamente dicho es gratuito. Si se estipula remuneracion por la simple custodia de
una cosa, el depdsito degenera en arrendamiento de servicio, y el que presta el servicio es
responsable hasta de la culpa leve; pero bajo todo otro respecto, esta sujeto a las obligaciones del
depositario y goza de los derechos de tal.#”” El contrato de depdsito de caracter comercial es
remunerado, por lo que en los casos en que el contrato de depoésito atienda las caracteristicas del
negocio comercial, debera regularse por lo estipulado en el articulo 1170 s.s. del Codigo de Comercio.

Es un contrato principal, salvo el dep6sito en garantia, es decir, el negocio que lo soporta es autbnomo
y no requiere el complemento de otros para su existencia, y como su desarrollo, calificacion y
reglamentacion se encuentra en el Cédigo Civil y Codigo de Comercio, es un contrato nominado.

“2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 84. (26 de mayo de 1873). Cadigo Civil de los Estados Unidos de Colombia.
Diario Oficial No. 2.867 de 31 de mayo de 1873. Leyer Editores, Codigo Civil Comentado. Decimoséptima edicion.2007. Pagina 1306
“ COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Decreto 410. (27 de marzo de 1971). Cddigo de Comercio. Diario Oficial No.
33339 de 16 de junio de 1971.

“ bid., p. 1306.

4 BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro. Los Principales Contratos Civiles y su paralelo con los comerciales. En Contrato de
Depésito. Libreria Ediciones el Profesional. Decimonovena edicion, 2015, p707.

4 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 84. Op. Cit., p. 1308



Como se advierte, el contrato de deposito se encuentra regulado en el Cédigo Civil y Codigo de
Comercio, pero en este Gltimo no se establecen reglas referentes a su perfeccionamiento, en
consecuencia, debemos remitirnos al Articulo 822 del C. Co. “Los principios que gobiernan la
formacion de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacion,
modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y negocios juridicos
mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa...*””

El Depdsito en almacenes generales, hace referencia a el contrato de depdsito del articulo 1170 de C.
Co. y entendido éste como el género y el contrato de dep6sito en almacenes de generales como la
especie.

El contrato de depdsito en almacenes generales encuentra su regulacién en los articulos 1180 - 1191
del C. Co, y se complementa en su desarrollo en los numerales 2.1.1 al 2.1.3.6 de la parte segunda,
titulo segundo, capitulo segundo de la Circular Externa 29/2014 de la Superintendencia Financiera.

El Contrato de depdsito en almacenes generales es aquel contrato de dep6sito que se celebra entre un
almacén general de depdsito*® (depositario calificado) y un depositante, dicho contrato dista del
contrato de deposito en general, en que debido a que el depositario es un sujeto calificado, debido a
la especialidad de su gestion y al cumplimiento de especiales requisitos para fungir como tal, se le
permite a este depositario el desarrollo de multiples negocios conexos con el deposito, que solo le son
permitidos por dicha especialidad, a diferencia del depositario corriente, el cual tiene un margen de
operacion considerablemente limitado.

De otro lado tenemos el secuestro de bienes, que de acuerdo con el Articulo_2273 del Cédigo Civil
“El secuestro es el depo6sito de una cosa que se disputan dos 0 méas individuos, en manos de otro que
debe restituir al que obtenga una decision a su favor. El depositario se llama secuestre.”” De
acuerdo con la normatividad vigente el secuestro se da de manea convencional, que es cuando las
partes de mutuo acuerdo definen entregar un bien que se encuentra en disputa a un tercero
denominado secuestre para que éste lo entregue al final de la disputa o por acuerdo de las partes a una
de ellas, articulo 2276 del Codigo Civil, y el secuestro judicial, que es el comln, y que se constituye
por decision del juez.

2.3 El Contrato de Dep6sito Regular.

El depdsito regular o propiamente dicho; es aquel que se realiza sobre un bien material que puede ser
fungible o no fungible. Basicamente consiste en que el depositante entrega al depositario un bien para
que el depositario lo guarde, proteja y restituya al depositante cuando este ultimo a su arbitrio lo
reclame, lo anterior en consonancia con lo manifestado con el profesor Valencia Zea>.

El depdsito regular se caracteriza por que el bien entregado en depdsito debera ser restituido al
depositante en las mismas o similares condiciones en que le fue entregado, sin que se le esté permitido

47 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPQBLICA. Decreto 410. (27 de marzo de 1971).

48 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Decreto 410. (27 de marzo de 1971). Articulo 1180. Legis Editores. P 561. Bogota
2017.

49 lbid., p. 1313

S0 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. De los Contratos, Tomo IV. Bogota. Editorial Temis. 1985. p. 276



al depositante usar los mismos en el caso de bienes fungibles, y restituir otros de iguales
caracteristicas.

De acuerdo con el deposito regular, si el depositante entrega (dos) 2 billetes de $20.000 cada uno,
especificando que se entregan como cuerpo cierto, el depositario no podré restituir otros billetes de
la misma denominacion, argumentado que los mismos representan la misma cantidad de dinero y
gozan de similares caracteristicas, pues en el depo6sito regular se encuentra prohibido el uso de los
bienes por parte del depositario, a menos que medie autorizacion expresa. Sin embargo, el articulo
2246 trae una presuncion de derecho, respecto a que si el dinero es a la vista (no esta en arca cerrada),
el depositario podra hacer uso de este y podra restituir otro tanto de la misma moneda. Al respecto
consideramos que si el depdsito tiene la connotacion de regular y las partes han acordado que el
depositario no usaré el bien, la presuncion contenida debera ser controvertida con la prueba de la
prohibicion expresa de uso del dinero al depositario.

Adicional, de acuerdo con los articulos 2248 y 2249, la obligacién de custodia en el dep6sito regular
a cargo del depositario comprende la de no modificar la cosa, es asi que la disposicion del deposito
por parte del depositario acarrea para este la responsabilidad por el incumplimiento de sus
obligaciones conforme al articulo 2254 del Cédigo Civil>™.

2.4 El Contrato de Deposito Irregular.

El contrato de deposito irregular consiste en la entrega del depositante al depositario de bienes
fungibles o consumibles sobre los cuales el depositario a su arbitrio podréa o no disponer. Sin embargo,
el depositario estd obligado a restituir bienes en la misma cantidad, calidad y especie que los
entregados en depdsito so pena de incumplimiento. El depdsito irregular de bienes hace referencia
por regla general a bienes fungibles o consumibles, siendo el méas comdn en este tipo de contratos el
dinero. Sin embargo, podra celebrarse depdsito irregular de bienes como granos, mercancias etc.

A primera vista el contrato de depdsito irregular lleva aparejada la tradicién de los bienes y no
simplemente la tenencia como en su homologo, el depésito regular. El depositario tiene la obligacion
de restituir los bienes genéricos tan pronto como le sean exigidos, pues no hacerlo, le acarrearia
ademas del incumplimiento, una posible infraccion del tipo penal.

Existe escenarios, en los que cumpliéndose la presuncion del articulo 2246, le esta prohibido al
depositario disponer de dichos bienes, pues como lo advierte el profesor Valencia Zea “...en las
sumas entregadas a los bancos en depésito, se presume la disposicion; en cambio, en las que
recolecta un secuestre en la administracion de una finca o fabrica, no se presume tal facultad®?. ”

Existe en el deposito irregular una intrincada relacion con el mutuo, resaltando su principal diferencia
en que en el mutuo el término de restitucion de la cosa es el pactado en el contrato o el fijado por el
“Articulo 2225. <término para el pago>. Si no se hubiere fijado término para el pago no habra
derecho de exigirlo dentro de los diez dias subsiguientes a la entrega.>*” y en el depdsito, sera el que
el depositante determine. El pago de intereses también seria una caracteristica que diferenciaria estas

** Ibid., p. 280.
% Ibid., p. 283. ]
% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Decreto 410. (27 de marzo de 1971). p. 1293.



dos figuras, pues como advierte BONIVENTO>*, en el depo6sito no se pactan interés, ya que hacerlo,
devendria en un contrato de mutuo.

Es importante diferenciar, de acuerdo con el profesor RODRIGUEZ AZUERO®, que existe un
depdsito irregular a término fijo o plazo determinado y otro depdsito irregular denominado a la vista,
el primero se entiende como los CDT, CDAT s y demas instrumentos bancarios que tienen por objeto
recaudar dineros del publico, pero en los cuales los depositantes no pueden retirar los mismos sin que
se cumpla la condicion para su devolucion, en su mayoria el plazo de vencimiento.

Por otro lado, se encuentran los depositos irregulares a la vista, que son los dineros depositados en
cuentas bancarias que pueden ser retirados en cualquier momento por sus titulares sin que deba
cumplirse condicion diferente a la solicitud del titular.

Las operaciones donde el Banco debe al usuario una suma de dinero, ya sea porque este deposit6 a
largo o corto plazo sumas de dinero en una cuenta bancaria, se denominan operaciones pasivas, estas
se diferencian de las operaciones activas, que son aquellas operaciones donde los usuarios deben
sumas de dinero al Banco.

25 Cuenta Corriente Mercantil®®.

El Contrato de Cuenta Corriente Mercantil es un contrato regulado en el capitulo XII, articulos 1245-
1261 del C. Co.

“ART. 1245.- Cuenta corriente. En virtud del contrato de cuenta corriente, los créditos

y débitos derivados de las remesas mutuas de las partes se consideraran como partidas
indivisibles de abono o de cargo en la cuenta de cada cuentacorrentista, de modo que
solo el saldo que resulte a la clausura de la cuenta constituird un crédito exigible.

La clausura y la liquidacion de la cuenta en los periodos de cierre no produciran la
terminacion del contrato, sino en los casos previstos en el Articulo 1261.”

El Contrato de Cuenta Corriente Mercantil es un contrato que se caracteriza por ser consensual,
bilateral, oneroso, conmutativo y de ejecucién sucesiva. Mediante éste, dos personas que por regla
general son comerciantes, se conceden crédito reciproco con el fin de permitir realizar abonos y
cargos a una determinada cuenta contable, y asi evitar la liquidacion de negocio de manera inmediata.
En este contrato se pueden hacer liquidaciones parciales con el fin de que los dos comerciantes
consoliden sus cuentas, pero el contrato por regla general termina a su vencimiento, momento para el
cual los comerciantes deberan realizar el cierre contable y proceder al pago de los saldos si a ello
hubiere lugar.

En lineas generales el Contrato de Cuenta Corriente Mercantil puede celebrarse entre comerciantes y
no comerciantes, y es de la esencia del contrato que los créditos derivados de los movimientos entre

% BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro, Op. Cit., p. 707
%5 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Contratos Bancarios 52 edicion. Editorial. Legis. Bogota,2002 p. 290-295
% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Contratos Bancarios 52 edicion. Editorial Legis. Bogota p. 311



las partes sean compensables, es decir, que sean sujetos de trasmitir su propiedad, ya que, de no
cumplir con dicho requisito, no hablaremos de contrato de cuenta corriente mercantil.

La regla general busca que el contrato sea liquidado a su vencimiento, sin embargo, el articulo 1249
del C. Co nos indica que en caso de que no exista un plazo determinado, las partes deberan hacer un
cierre cada seis meses, este cierre o consolidacion no implica la terminacién del contrato, ya que
puede consistir en una consolidacion parcial, aunque nada impide que las partes a partir de dicha
consolidacion decidan liquidar el contrato. Antes de la liquidacion del contrato las partes no se
consideran deudores, solo se consideraran deudores a partir del cierre y en el entendido que existan
saldos pendientes a favor de una de las partes.

2.6 Contrato de Depésito en Cuenta Corriente Bancaria.
(Deposito irregular de dinero)

La definicién de este contrato se encuentra en el articulo 1382 del C. Co, el cual a su tenor reza:

“ART. 1382.- Por el contrato de dep6sito en cuenta corriente bancaria el
cuentacorrentista adquiere la facultad de consignar sumas de dinero, y cheques en un
establecimiento bancario y de disponer, total o parcialmente, de sus saldos mediante el
giro de cheques o en otra forma previamente convenida con el banco.

Todo depdsito constituido a la vista se entendera entregado en cuenta corriente

>

bancaria, salvo convenio en contrario.’

Aunado a la transcripcion anterior, debemos complementar dicha definicion con lo contenido en el
capitulo IV, titulo | de la parte Il de la Circular Béasica Juridica C.E 029 de 2014 de la
Superintendencia Financiera de Colombia, en la cual se complementa el alcance de las cuentas
corrientes desde el aspecto puramente técnico, es decir, explica como las entidades deben desarrollar
las operaciones relacionadas con las cuentas corrientes.

Lo primero es advertir que el articulo 1382 si bien explica de manera suficiente el contrato de cuenta
corriente bancaria, considero oportuno realizar las siguientes acotaciones que permiten extender el
alcance de dicho contrato de acuerdo a la realidad negocial, pues la norma citada no ha sufrido
modificaciones desde la expedicién del C. Co, Decreto 410 de 1971, lo que ha obligado a la
jurisprudencia y Doctrina a renovar la norma con el fin de mantenerla vigente con el &nimo de permitir
el libre desarrollo del instrumento, al igual que su adaptacion a las necesidades que demanda la banca
y los usuarios en la actualidad.

Cuando la norma hace referencia a que es un contrato mediante el cual se le permite al
cuentacorrentista, es decir, al titular o titulares de la cuenta, consignar sumas de dinero, y cheques en
un establecimiento bancario (Banco) quiere decir con esto que el titular puede depositar dineros
mediante cualquiera de los medios existente en la actualidad, es decir, podra depositarlos mediante
transferencia, abonos, consignaciones o cualquier otra operacion por medios fisicos o virtuales que
permitan acreditar la cuenta, igualmente, cuando la norma habla de que podra disponer de dichas
sumas mediante cheques u otras formas, debemos entender que el titular podra utilizar cualquiera de
los canales fisicos o virtuales del mercado para llevar a cabo sus operaciones.



Comuanmente la llave de acceso a dichos canales es la tarjeta débito, debido al desuso en que
actualmente se encuentran los cheques®’. Los depésitos realizados en cuentas corrientes o de ahorro
son depdsitos irregulares de dinero por lo que no puede predicarse de ellos la condicion de bien
mostrenco?8,>?,%.

El contrato de cuenta corriente bancaria es contrato tipico, consensual, bilateral, autbnomo, oneroso,
conmutativo, de tracto sucesivo y de adhesion. Las principales obligaciones a cargo de las partes son,
para el banco; la obligacion de recibir y custodiar los depoésitos, y para el cuentacorrentista, la de
custodiar los cheques y atender las instrucciones del banco.

La cuenta corriente bancaria es un contrato independiente, y para su existencia no requiere que se
encuentren aparejados otros contratos, sin embargo, en el desarrollo normal de los negocios es comun
gue un cliente tenga atados a su cuenta corriente un paquete de productos que complementan el

5" MEJIA A. Carlos. Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala Penal. Sentencia de Casacion del noviembre de 1995. Citado por
RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Contratos Bancarios 52 edicion. Editorial Legis. Bogota p. 332.

%8 Ley 57 de 1887. Codigo Civil. Articulo 706. Leyer Editores. Cédigo Civil Comentado. Décima séptima edicion. 2007. “..son bienes
mostrencos los bienes muebles que se encuentren dentro del territorio respectivo a cargo de la Nacion, sin duefio aparente o conocido...”
% Decreto 2331 de 1998. “Articulo 36. Los saldos de las cuentas corrientes o de ahorro que hayan permanecido inactivas por un periodo
mayor de un afio y no superen el valor equivalente a dos (2) UPAC, seran transferidos por las entidades tenedoras a titulo de mutuo a la
Nacién -Ministerio de Hacienda y Crédito Publico- Direccién General del Tesoro Nacional, para desarrollar el objeto del Fondo de
Solidaridad de Ahorradores y Depositantes de Entidades Cooperativas en Liquidacion, del Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas,
el seguro de desempleo y el servicio de estos recursos en los términos y condiciones que determine el reglamento.

Los respectivos contratos de empréstito sélo requeriran para su perfeccionamiento y validez la firma de las partes y su publicacion en el
Diario Unico de Contratacién Administrativa. Cuando el titular del depésito solicite el retiro de la totalidad o parte del saldo inactivo, la
Direccion General del Tesoro Nacional reintegrara al prestamista la suma correspondiente con los rendimientos respectivos, de acuerdo
con los intereses que el depdsito devengaba en la entidad financiera como cuenta inactiva, de conformidad con las disposiciones actualmente
vigentes. Dicho reintegro debera efectuarse a mas tardar al dia siguiente al de la solicitud presentada por la entidad financiera. Igualmente
procedera en ese término a entregar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar las sumas que de conformidad con la ley correspondan.

60 SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA, Circular Externa 2018. parte Il mercado intermediado titulo I instrucciones generales
relativas a las operaciones de los establecimientos de crédito y otros. Capitulo Ill: disposiciones especiales aplicables a las operaciones
pasivas. 1.2. Saldos abandonados en cuentas corrientes y de ahorros y cuentas inactivas.

1.2.1 En la medida que los depdsitos realizados en cuentas corrientes y/o de ahorros son depdsitos irregulares de dinero, no puede
predicarse de ellos la condicion de bien mostrenco, pues no cumplen con las condiciones establecidas para ello en el régimen civil.
Contrario a ser bienes sin duefio aparente o conocido, estos depdsitos generan un derecho personal para el depositante en contrapartida
de un crédito a cargo de la entidad depositaria. En tal virtud, aun vencido el plazo legal o convencional para reclamarlo, permanece para
el depositante la facultad juridica para exigir el cumplimiento de su obligaciéon por parte del establecimiento de crédito, la cual
corresponde al pago de una suma de dinero equivalente a la depositada, con los respectivos intereses, si a ello hay lugar.

No obstante lo anterior, de conformidad con lo establecido en la Ley 1777 de 2016, se considera cuentas abandonadas aquellas cuentas
corrientes o de ahorro sobre las cuales no se hubiere realizado movimiento de depdsito, retiro, transferencia o, en general, cualquier
débito o crédito que las afecte durante (3) afios ininterrumpidos en todas las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera.

No impiden considerar la cuenta como abandonada las operaciones de créditos o débitos que los establecimientos financieros realicen
con el fin de abonar intereses o realizar cargos por comisiones y/o servicios bancarios.

1.2.2 Para los efectos previstos en la ley 1793 de 2016 se considera que una cuenta de ahorros esta inactiva cuando sobre ésta no se haya
realizado alguna operacion durante un periodo de 6 meses consecutivos. Entiéndase por operacién cualquier movimiento de deposito,
retiro, transferencia o en general cualquier débito o crédito que afecte a la cuenta de ahorros, con excepcién de los créditos o débitos que
la institucion financiera realice con el fin de abonar intereses o cobrar costos financieros y/o transaccionales



servicio, entre ellos, el mas importante para nuestro estudio, el de uso de tarjeta débito, el cual
trataremos en extenso en otro aparte.

En conclusion, el contrato de cuenta corriente bancario es un contrato de depdsito irregular que tiene
por objeto que el cuentacorrentista pueda depositar sumas de dinero en la citada cuenta y el banco,
por una contraprestacion econdmica, resguardaré dichos dineros y atendera las instrucciones sobre la
disposicion de estos, disposicidn que se dara por los medios que el banco tenga contemplados para
tal fin, y de forma particular los cheques cuando haya lugar a ellos.

Es importante aclarar el concepto de sobregiro que se encuentra vinculado a la cuenta corriente, es en
realidad la denominacion que la costumbre mercantil ha afianzado para referirse a una figura
contractual. Técnicamente el llamado sobregiro es en realidad el contrato denominado de apertura de
crédito®® contemplado en el articulo 1400 del C.Co, que se encuentra asociado a la cuenta corriente,
pero que en principio ambos son contratos independientes y principales, que prestan servicios
diferentes, es asi, que cuando el cuentacorrentista expide cheques contra la cuenta corriente y dicha
cuenta no tiene fondos para atender la orden del cuentacorrentista, el banco activa el contrato de
apertura de crédito previamente suscrito y vinculado a la cuenta corriente, para que el banco pague el
valor del cheque y cargue dicho valor a la cuenta corriente, pero soportado el exceso en un contrato
de apertura de crédito.

Otro elemento relacionado con la cuenta corriente bancaria es el cheque®?, el cual al igual que el
sobregiro se encuentra intimamente relacionado con la cuenta corriente bancaria, pero a diferencia de
la primera, el cheque si tiene su existencia condicionada a la cuenta corriente bancaria, pues una
cuenta corriente bancaria podré existir sin el otorgamiento de un sobregiro e inclusive podra funcionar
perfectamente sin que el titular de la cuenta solicite una chequera o gire un cheque, pero en ningln
caso podra el cheque ser girado o existir sin que el mismo esté atado a una cuenta corriente bancaria.

El cheque tiene un papel protagénico dentro de nuestra investigacion, pues es el antepasado historico
de la tarjeta débito, ya que como quedd expuesto en el primer capitulo de la investigacion, la tarjeta
débito es la evolucion de los instrumentos de pago. Su relevancia histdrica se basa en que las disputas
originadas en controversias por la emisién y uso de las tarjetas débito se han resuelto sustentadas en
casos de controversias originadas en la emision, uso de cheques, por lo que las semejanzas entre los
dos instrumentos son técnicas, juridicas e historicas.

Nuestra jurisprudencia a considerado las tarjetas débito y su manejo como si se tratara de cheques,
por lo que en este aparte no hablaremos de los aspectos técnicos del cheque ni sobre su negociabilidad,
ya que las controversias estan enfocadas en la obligacién del banco de pagar los cheques atendiendo
las especiales instrucciones del cuentacorrentistas, y las obligaciones del cuentacorrentista acatando
las especiales instrucciones del banco respecto a la custodia de la tarjeta débito y su pin (clave).

t SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA. Apertura de Crédito. Concepto No. 1999055192-1 del 6 de septiembre de
1999. Bogota.

2 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo de Comercio de Colombia. Decreto 410 de 1971. Articulo 712 -751 p.
400. Legis Editores. 2017.



2.7 Contrato de Depésito en Cuenta de Ahorro®.
(Deposito irregular de dinero)

El contrato de dep0sito en cuenta de ahorro encuentra su regulacién general en los articulos 1396 a
1398 del Codigo de Comercio y de forma particular en los articulos 125 a 128 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero. Contrato que como lo establece el literal a), nuemarl1.3, del Capitulo Cuarto,
Titulo 11 de la Circular Béasica Juridica 07 de 1996 de la Superintendencia Financiera, “configura un
derecho personal para el depositante, traducido en un crédito a cargo del banco depositario, habida
cuenta que entre las partes se estructura una operacion pasiva de crédito®”

El contrato de depdsito en cuenta de ahorro es un contrato tipico pues el mismo se encuentra regulado
en el Cdédigo de Comercio y normas complementarias, y al igual que el de cuenta corriente bancaria,
se trata de un contrato de deposito irregular de dinero. EI Contrato de depdsito de cuenta de ahorros
tiene como fin que una entidad autorizada para celebrar contratos de depdsito en cuenta de ahorros
conserve, incremente, custodie y administre los recursos depositados por el publico.

Como podemos advertir, las motivaciones que dan origen al contrato de depdsito tienen
estructuralmente una gran similitud con la cuenta corriente bancaria, no obstante, las motivaciones
que el publico normalmente tiene para suscribir un contrato de dep6sito en cuenta de ahorro son
diferentes a las que se pregonan al momento de celebrar un contrato de cuenta corriente bancaria. La
esencia del contrato de ahorro esta en el estimulo que hace el Estado a través de las entidades
financieras al publico en general y de manera particular a los pequefios ahorradores a mantener sus
ahorros en condiciones que los estimule al ahorro, a través de incentivos de caracter econémico®.

Este tipo de estimulos se concreta en las tasas de interés que normalmente las entidades bancarias le
reconocen a sus ahorradores por mantener sus dep6sitos. Inclusive las entidades bancarias han
desarrollado estrategias con el fin de evitar que los ahorradores dispongan de sus saldos a cambio de
beneficios en el incremento de las tasas de interés promedio o por intermedio de premios al ahorro.

53 SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA. Cuenta de ahorros. Concepto 2001050769-1 del 1° de febrero de 2002.
Bogota.

6 SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA. Delegatura para Funciones Jurisdiccionales.
Fallo del 2012103136 del 15 de abril de 2013. p.3

% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Contratos Bancarios 52 edicion. Editorial Legis. Bogota 2002. p. 423.



Dentro del desarrollo de los contratos de depdsito en cuenta de ahorro, debemos destacar que las
normas que los desarrollan son de caracter imperativo, por lo que en principio existen un grupo de
derechos y obligaciones minimas que los contratos de depdsito en cuenta de ahorro deben tener, y en
caso de que el contrato no las tenga, omita o modifique, al ser las mismas de caracter imperativo, se
tendrén por incluidas a pesar de haber sido objeto de negociacién o modificacion por las partes.

Por otro lado, nada impide que las partes realicen acuerdos que vengan a complementar el contrato,
pues como advertimos, la Unica restriccion es mantener las condiciones minimas exigidas por la
regulacion nacional.

Existe un gran nimero de tipos de cuenta de ahorros®® las cuales gozan de diferentes caracteristicas,
pero para el objeto de la presente investigacion nos enfocaremos en el contrato de depdsito en cuenta
de ahorros, esta modalidad recoge la mayoria de las caracteristicas de las cuentas de ahorro y ademas
corresponde al 94% de las cuentas de los contratos de cuenta de ahorro bancario vigentes en el pais.

La operacion de las cuentas de ahorro en cuenta bancaria en Colombia se perfecciona mediante la
suscripcién de un contrato de dep6sito en cuenta de ahorro bancario, dicho contrato es de adhesion,
por lo que el ahorrador no se le permite negociar su clausulado. De acuerdo a nuestro Estatuto
Organico del Sistema Financiero®’, los modelos de los contratos de adhesion que los bancos utilizan
para ser firmados por sus clientes, deben ser remitidos previamente a la Superintendencia Financiera,
para que ésta se verifique que con los mismo no se vulneren derechos a los ahorradores, pese a esto,
consideramos que un importante nimero de entidades tienen clusulas leoninas en sus contratos que
buscan exonerar a la entidad de su responsabilidad por las controversias que se den con ocasion de la
ejecucion del contrato de deposito.

La razon por la que las entidades incluyen un clausulado parcializado, en un claro abuso de la posicién
dominante en sus contratos, obedece a que este tipo de clausulas crean en el ahorrador la necesidad
de ser mas estricto con el manejo y confidencialidad de las libretas, tarjetas débito, claves y medios
de disposicion; que son los medios por excelencia mediante los cuales el ahorrador dispone de los
recursos depositados en el las respectivas cuentas. Por otro lado, cuando un cliente presenta una
reclamacién, primero deberéa resolverla el banco, antes de permitirle al cliente dirigirse a una instancia
superior, pero por regla general, en la respuesta el banco hace énfasis en las clausulas de exoneracion,
que si bien son ilegales, el cliente promedio desconoce sus derechos, y termina por aceptar la decision
del banco, pues el cliente comin entiende que al haber suscrito un contrato en el cual se exonera de
responsabilidad al banco, su posibilidad de éxito en una nueva instancia sera remota. Esta se considera
una aplicacion de la teoria de juegos®® (estudio de como se comportan las personas en situaciones
estratégicas) pues el banco asume el riesgo de ser sancionado por la utilizacién de clausula excesivas.

Este riesgo le proporciona mayores réditos que eliminar las clausulas de exoneracion de
responsabilidad, ya que estadisticamente los clientes con reclamaciones en una instancia superior son

% RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Contratos Bancarios 5 edicion. Editorial Legis. Bogota 2002. p. 423-430.
7 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Decreto 663 DE 1993. (2 de abril de 1993).

8 MANKIW, Gregory. Principios de Economia. Sexta Edicion.2012. México. p.349-361



una minoria, la cual en términos generales se encuentra cubierta con las disposiciones presupuestales
de imprevistos o a través de seguros.

En la practica, con la apertura de la cuenta de ahorros bancaria, el banco entrega al ahorrador un
numero de cuenta contra la cual el ahorrador debera depositar los dineros. El ahorrador podré disponer
de dichos dineros en cualquier momento (a la vista) mediante los diferentes medios que el banco le
suministra al ahorrador. Entre los mas comunes se encuentra el talonario y la tarjeta débito, aunque
con los actuales desarrollos, la WEB y las denominadas aplicaciones del area de Fintech®, en conjunto
forman parte fundamental de los medios de administracion de las cuentas de depdsito.

Otro producto de reciente desarrollo en la legislacion colombiana, son las cuentas de ahorro
electronicas, las cuales fueron definidas en el articulo 2.25.1.1.2 del Decreto 2555 de 20107 y que

% JGUAL, David. FINTECH, Lo que la tecnologia hace por las finanzas. Editorial Profit. Barcelona. 2016. *...[L]as Fintech (finance +
technology) son empresas que ofrecen soluciones tanto para personas fisicas como para empresas, y son auténticas especialistas en areas
concretas de los servicios financieros...”

" Ministerio de Hacienda y Crédito Publico - Superintendencia Financiera de Colombia, Decreto2555 de 2010, Julio 15 de 2010. Pg.
340.

Contrato de depdsito en cuenta de ahorro electrénica - (Depésito irregular de dinero)

Articulo 2.25.1.1.2 (Articulo 2° del Decreto 4590 de 2008 modificado por el articulo 1 del Decreto 1349 de 2009) Caracteristicas de las
cuentas de ahorro electrénicas.

Se consideran cuentas de ahorro electrdnicas en los términos del presente decreto, aquellas dirigidas a las personas pertenecientes al
nivel 1 del Sistema de Identificacion de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales —Sisbén—y desplazados inscritos en el Registro
Unico de Poblacién Desplazada, cuyos contratos prevean, como minimo, los siguientes acuerdos con el cliente:

a) Estas cuentas se denominaran “cuentas de ahorro electrénicas” y gozaran de las prerrogativas previstas en el articulo 127 del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero;

b) Las transacciones se podran realizar a través de tarjetas, celulares, cajeros electrénicos y en general cualquier medio y canal de
distribucion de servicios financieros que se determine en el contrato;

c) Se debera reconocer una tasa de interés por parte de la entidad;

d) Los establecimientos de crédito y las cooperativas autorizadas no cobrardn a los titulares por el manejo de la cuenta ni por uno de
los medios habilitados para su operacion. Asi mismo, por lo menos dos (2) retiros en efectivo y una consulta de saldo realizadas por el
cliente al mes, no generaran comisiones a favor de los establecimientos de crédito o de las cooperativas autorizadas. Los clientes
deberan ser claramente informados sobre el alcance de este beneficio y en particular se les debera precisar el costo de transacciones
o consultas adicionales;

e) No podra exigirse un depdsito minimo inicial para su apertura, ni saldo minimo que deba mantenerse;

f) En las cuentas de ahorro electrénicas los titulares no podrén realizar débitos que superen al mes dos (2) salarios minimos mensuales
legales vigentes.

Paragrafo 1. Las entidades podran pactar con los clientes condiciones mas beneficiosas para estos, adicionales a las previstas en este
articulo.

Paragrafo 2. Las personas pertenecientes al nivel 1 del Sistema de Identificacion de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales —
Sisbén—y desplazados inscritos en el Registro Unico de Poblacién Desplazada, solo podran tener una (1) cuenta de ahorro electrénica
en el sistema financiero.

Articulo 2.25.1.1.3 (Articulo 3° del Decreto 4590 de 2008) Inversiones Obligatorias. SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA
Actualizado por: Subdireccion de Coordinacion Normativa Fecha Ultima actualizacion: 28/9/2017 Los recursos captados por medio de



son las llamadas a cumplir con los fines de las cuentas de ahorro en la modernidad, pues el gobierno
desarroll6 las mismas con fin de incentivar el ahorro de la poblacion menos favorecida al igual que
estimular la bancarizacion de la poblacion. Lo anterior en cumplimiento de las metas de desarrollo
planteadas por el Estado Colombiano.

2.8 Contratos que Amparan la Emision de Tarjetas Débito en Colombia.

Para que los usuarios (cuentacorrentistas y ahorradores) puedan hacer uso de las tarjetas débito se
requiere de la suscripcion de multiples contratos, tanto por parte de emisores, intermediarios y
clientes, por ello, trataremos en forma general cada uno de los contratos que se celebran entre ellos y
gue son necesarios para llevar a cabo la correcta operacion del sistema.

Con un fin pedagdgico, abordaremos la cadena de contratos empezando con el Gltimo acuerdo que se
suscribe y finalizando con el contrato inicial o base que permite la existencia de los instrumentos
tecnoldgicos para el uso de las tarjetas débito.

La ultima convencion que se perfecciona es el llamado Contrato para la Emision y Uso de Tarjetas
Débito’?, este contrato es el dltimo eslabon contractual que se requiere para que opere la tarjeta. Este
s un contrato accesorio, pues su existencia esta condicionada a la de un contrato de depdsito irregular
(contrato de cuenta corriente o de ahorros) o incluso atado a la existencia de un producto de crédito
que opera como una cuenta de depdsito. Sobre este particular, en la practica algunas entidades
conceden créditos en diferentes modalidades, y entregan a los deudores una tarjeta débito asociada a
dicho crédito para que los deudores realicen débitos al citado crédito mediante la tarjeta débito, hasta
agotar el saldo del crédito.

El contrato para la Emision y Uso de Tarjeta de Débito es un contrato atipico comercial, pues su
forma no estd contemplada en la regulacion nacional, sin embargo; siempre existird un sustrato

los instrumentos de que trata el presente Libro no estan sometidos a ningun tipo de inversidn obligatoria siempre y cuando las cuentas
cumplan las condiciones y retinan las caracteristicas aqui sefialadas.

Articulo 2.25.1.1.4 (Articulo 4° del Decreto 4590 de 2008) Gravamen a los movimientos financieros. Con el fin de facilitar el acceso de
personas de menores ingresos a los servicios financieros, las cuentas de ahorro electrénicas de que trata el presente decreto gozaran
de las prerrogativas previstas en las normas especiales sobre dicha son un claro reflejo de la esencia de las cuentas de depdsito de
ahorro bancario, ya que este especial tipo de cuenta con todas las prerrogativas e incentivos por parte del legislador, con el fin de
promover la bancarizacién.

“ BANCO DE OCCIDENTE y BANCO CAJA SOCIAL. [en linea] Contrato para la Emision y Uso de Tarjeta Débito. Diciembre de
2017[revisado el 22 de noviembre de 2018] Disponible en internet:
https://www.bancocajasocial.com/sites/default/files/page/file/contrato_de_tarjeta_debito_cuenta_corriente_301017.pdf y
http://www.bancocci.hn/cmshanco/responsive_filemanager/source/Documentos/Contratos/Debito/Contrato-Tarjeta-de-Debito-
Empresarial.pdf



juridico elemental en la teoria general que regule la relacion, ya sea atendiendo lo estipulado en el
articulo 4 del C. Co. o en el articulo 822 del mismo libro.

Atado de manera intima al contrato de emision y uso de tarjeta débito se encuentra el contrato de
deposito irregular de dinero, que es el contrato clésico que les permite a los depositantes resguardar
los dineros en un Banco. Dichos dineros serén dispuestos ulteriormente mediante el uso de la tarjeta
débito. Como se desarrollé en la parte inicial del presente capituld, el contrato de depdsito regular es
un contrato que tiene como propdsito conservar y restituir la cosa, de otro lado el contrato de depdsito
irregular tiene la obligacién de devolver un tanto equivalente de bienes de la misma especie y calidad
y no exactamente el bien inicialmente entregado.

Hasta este punto podemos realizar la siguiente sintesis; (i) existe un contrato de deposito irregular
(cuenta de ahorros, corriente etc.) (ii) que para la disposicion de los dineros depositados se debe
realizar mediante el giro de cheques, utilizacién de libretas de retiro, documentos equivalentes y los
diferentes medios o canales acordados por las partes. (iii) a partir de las innovaciones tecnolégicas y
las necesidades del mercado de las ultimas tres décadas se ha presentado una migracion de los
instrumentos tradicionales mediante los cuales los depositantes disponen de sus recursos, de manera
general a los medios electronicos, pero de manera particular a la tarjeta débito como el instrumento
de mayor uso. (iv) atado al contrato de deposito irregular de dinero, se encuentra el contrato de
emisién y uso de tarjeta débito; que tiene por objeto permitirle al titular de la cuenta la disposicion
del dinero mediante los diferentes periféricos que existentes en el mercado para tal fin.

Continuando con la cadena contractual, hablaremos del contrato que debe suscribir el banco para
permitir el acceso de sus clientes a los diferentes periféricos existente en el mercado (cajeros
automaticos, Pos, Web etc). Este instrumento en un contrato de franquicia’?, en el cual el franquiciante
en este caso cuenta con el soporte tecnoldgico y una red mundial de terminales distribuidos en
diferentes establecimientos que le permiten a los usuarios de las tarjetas débito acceder a millones de
Pos y cajeros automaticos en el mundo, al igual que a sistemas transaccionales en la Web. Entre los
franquiciantes mas importantes se encuentran las dos redes mas influyentes; VISA” y MASTER

2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO. Alberto. Contratos Mercantiles. Tomo I. Editorial Thomson Reuters
Arazandi. 2013. Navarra — Espafia. p. 844.

73 VISA. [en linea] Annual Global Report 2018 [revisado el 2 de marzo de 2019] Disponible en internet:
https://s1.q4cdn.com/050606653/files/doc_financials/annual/2018/Visa-2018-Annual-Report-FINAL.pdf. p.28



Wea compate against all forms of payment. This includes papear-basad payments, primarnly cash amnd
checks, and all forms of electronic payments. Owr alectronic payment compsatitors pincipally incledsa:

Global ar Mulfi-Rogional Mofworks, which typically offer a range of bramndad, goneral purpose card
paymeni products that can be wused at millicons of merchant locations armound the world. Examplas
include MasfierCard, American BExpress, Discover, JCB. and UnionPay. These competitors may be
more concentrated in specific gecgraphic regions, such as JCB in Japan and Discowvar in the Umnited
States, or have a leading position n certain cowunfries. For example, UnionPay operates the sola
domastic acceptance mark in China ard is axpanding into othar global markots. Soe om 1A—Risk
Factors—Reagulafoary Risks—Govemmenfimpossd rastrictions on intomational payment sysfoms may
prevent us from compefing against providers in cerfain countmes, incuding signifcant markats suwch as
China, India and Russia. Based on available data, Wisa s one of the largest retail electronic funds
transfer natworks used throughowt the wordd. The following chart compares owr network wilh thesa
nabwork compatitors for calendar yaar 2001 7011

WVisain MasterCard E;';:E'r;gzlgl JCBi= DEIE'IFEGE?JELCE
Payments Volurme ($B) $7.565 $3.814 $1.071 $253 t159
Total Violume (SB) 1£10.516 $5.242 11,085 1260 $173
Total Transactions (B) 170 a7rAa6 T.T 34 26
Cards (M) 3,243 1,825 113 114 58

i UnilonPay, which ocperaies primarity within the Chinese domestc market, k= not Includad In this table as Visa currently doas:
not compste In hat manost unoer 10c3l EEw. Ahougn we are uncertaln how UnionPay reports ceraln wolumes, reponsdy is
NUMDers could Spproach of eXcasd Sme af those Estsd In this chart.

7 The data presanied are provided by owr financial Instiuion clents. Prendowsly submitted Information may be updated and ail
dats are subject 1o review by Wiss

/M MasterCand, Amencan Express, JCOB and Discover/Diners Club data sounced from The Milson Repost kssue 1130 (April
2018). inclsdes all consumer and commercial credit, oebit and prepald cands. Some Tigures sre estimaies and cuTency
figures are In U.S. dolars. MEsterCand exnciumss MEesto and CITUs figures. AMencan Express Inciudes fgures Tor third-
party Issuers. DMscover fgurss Consist of .S, dats only and include thiro-perty Issuers. JCOB Ngures INclude thiro-party
Issuers and other peyment-redated producks.
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CARD"*, estas dos redes soportan el 84% del mercado mundial para el afio 2014, y se espera que su
competidor asiatico UNIONPAY llegue al 48 % del mercado para el afio 20207>.

Este contrato de franquicia crea derechos y obligaciones entre el franquiciante; operadores de las
redes de cajeros automaticos, Pos y sistemas de pago en la Web, y los franquiciados (bancos). Los
franquiciantes (VISA, MASTERCARD, DINER, CIRRUS etc.) le permitiran a los titulares (clientes
del banco) de las tarjetas débito la utilizacion de dicha red, y, a cambio, el banco pagara al

™ VISA. [en linea] Annual Global Report 2018 [revisado el 2 de marzo de 2019] Disponible en internet:
https://s1.q4cdn.com/050606653/files/doc_financials/annual/2018/Visa-2018-Annual-Report-FINAL.pdf. P.34.

Government-imposed restrictions on international payment systems may prevent us from competing against providers in certain
countries, including significant markets such as China, India and Russia.

Governments in a number of jurisdictions shield domestic payment card networks, brands, and processors from international competition
by imposing market access barriers and preferential domestic regulations. To varying degrees, these policies and regulations affect the
terms of competition in the marketplace and undermine the competitiveness of international payments networks. In the future, public
authorities may impose regulatory requirements that favor domestic providers or mandate that domestic payments processing be
performed entirely within that country, which would prevent us from managing the end-to-end processing of certain transactions. In
Russia, legislation effectively prevents us from processing domestic transactions. The central bank controlled national payment card
system (NSPK) is the only entity allowed to process domestically. In China, UnionPay remains the sole processor of domestic payment
card transactions and operates the sole domestic acceptance mark. Although we have filed an application with the People’s Bank of China
(PBOC) to operate a Bank Card Clearing Institution (BCCI) in China, the timing and the procedural steps remain uncertain. The approval
process might require several years, and there is no guarantee that the license to operate a BCCI will be approved or, if we obtain such
license, that we will be able to successfully compete with domestic payments networks. Recent regulatory initiatives in India also suggest
growing nationalistic priorities, including a recent data localization mandate passed by the government, which has cost implications for
us and could affect our ability to effectively compete with domestic payment providers. Furthermore, regional groups of countries, such
as the Gulf Cooperation Countries in the Middle East and a number of countries in Southeast Asia, are considering, or may consider,
efforts to restrict our participation in the processing of regional transactions. The African Development Bank has also indicated an interest
in supporting national payment systems in its efforts to expand financial inclusion and strengthen regional financial stability. Geopolitical
events, including sanctions, trade tensions or other types of activities could potentially intensify this activity, which could adversely affect
our business. 22 Due to our inability to manage the end-to-end processing of transactions for cards in certain countries (e.g., Russia and
Thailand), we depend on our close working relationships with our clients or third-party processors to ensure transactions involving our
products are processed effectively. Our ability to do so may be adversely affected by regulatory requirements and policies pertaining to
transaction routing or on-shore processing. Co-badging and co-residency regulations may pose additional challenges in markets where
Visa competes with national networks for issuance and routing. For example, in China, certain banks have issued dual-branded cards for
which domestic transactions in China are processed by UnionPay and transactions outside of China are processed by us or other
international payments networks. The PBOC is contemplating that dual-branded cards could be phased out over time as new licenses are
issued to international companies to participate in China’s domestic payments market. Accordingly, we have been working with Chinese
issuers to issue Visa-only branded cards for international travel, and later for domestic transactions after we obtain a BCCI license.
However, notwithstanding such efforts, the phase out of dual-branded cards may decrease our payment volumes and impact the revenue
we generate in China. Mir and UnionPay have grown rapidly in Russia and China, respectively, and are actively pursuing international
expansion plans, which could potentially lead to regulatory pressures on our international routing rule (which requires that international
transactions on Visa cards be routed over VisaNet). Furthermore, although regulatory barriers shield Mir and UnionPay from competition
in Russia and China, respectively, alternate payment providers such as Alipay and WeChat Pay have rapidly expanded into ecommerce,
offline, and cross-border payments, which could make it difficult for us to compete even if our license is approved in China. Last year,
with strong backing from China’s government, a new digital transaction routing system known as Netlink was established. The PBOC
allowed Alipay and other digital payment providers to invest in Netlink. It and other such systems could have a competitive advantage in
comparison with other international payments networks. In general, national laws that protect domestic providers or processing may
increase our costs; decrease our payments volumes and impact the revenue we generate in those countries; decrease the number of Visa
products issued or processed; impede us from utilizing our global processing capabilities and controlling the quality of the services
supporting our brands; restrict our activities; limit our growth and the ability to introduce new products, services and innovations; force
us to leave countries or prevent us from entering new markets; and create new competitors, all of which could harm our busines.

> BUSINESSINSIDER. [en linea] Global Payement Market 201. [revisado el 2 de marzo de 2019] Disponible en internet:
https://www.businessinsider.com/paypal-mastercard-deal-goes-global-2017-10
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franquiciante una comision por el uso de dicha red. El franquiciante colocara en el anverso de la
tarjeta débito la marca de la correspondiente franquicia con el fin de permitirle a los establecimientos
afiliados identificar de manera simple a que franquicia pertenece la tarjeta.

Los bancos suelen trasladar las comisiones cobradas por los franquiciantes a los clientes, es asi que
cada utilizacion de una tarjeta débito en cualquier terminal asociado a la red tiene costo. Dicho costo
es asumido por el franquiciante, el franquiciado o el cliente. Dependiendo de los acuerdos y contratos
previos que normalmente hacen referencia a una comision que oscila entre 0,3% y 3% del valor de la
transaccidn y con un tope maximo de comisién cuando la transaccion supera un monto de USD. 1.000
aproximadamente. Las franquicias como VISA y MASTERCARD han suscrito convenios con el fin
de permitirle a sus franquiciados y a los clientes de estos, el uso de las redes, de manera que para el
usuario o tarjetahabiente el hecho de pertenecer a una u otra franquicia es irrelevante ya que la
mayoria de las redes se encuentran entrelazadas de manera global.

El siguiente contrato es el celebrado entre los establecimientos de comercio que aceptan pagos
mediante tarjetas débito o por medios electronicos como la web y aplicaciones Fintech, y los
propietarios de la red (franquiciantes ver VISA y MATERCARD), es decir, los establecimientos que
quieren recibir pagos y realizar transacciones con tarjetas débito deben suscribir un contrato. Este
contrato es denominado como Contrato de Arrendamiento de Medios de acceso en Punto de Venta.”
Al respecto, en Colombia la franquicia VISA opera bajo la administracion de la sociedad
CREDIBANCO, la cual, en esencia, es un mandatario de VISA, por lo que en la practica cuando
hablamos de CREDIBANCO, nos referiremos como VISA, de otro lado, estda REDEBAN"® que es el
administrador de la franquicia MASTERCARD.

Aclarado el punto, debemos indicar que la figura contractual utilizada por VISA y MATERCARD
para autorizar a los establecimientos no es la mas adecuada para desarrollar este tipo de relaciones,
sin embargo, en el cuerpo del contrato se desarrolla un clausulado que abarca los diferentes temas
relacionados con la emision y uso de las tarjetas, lo que finalmente asocia todas las condiciones
contractuales necesarias para desarrollar la relacion negocial planteada’.

Adicional a lo expuesto, los establecimientos de comercio deben suscribir un contrato de adquirencia
0 ventas con tarjetas, que en esencia es el proceso a través del cual un banco abona a la cuenta

SCREDIBANCO - VISA. [en linea] Contrato de Arrendamiento de Medios de acceso en Punto de Venta. 1 de enero de 2012 [revisado el
4 de diciembre de 2018] Disponible en internet:https://www.credibanco.com/documentos/ContratoArrendamiento TerminalesEstabl.pd f
" SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA. Entidades administradoras de sistemas de pago de bajo valor. Concepto
20012099040-019 del 21 de octubre de 2013.

® REDEBAN MULTICOLOR. [en linea] Contrato de Arrendamiento de Medios de acceso en Punto de Venta. Diciembre de 2015
[revisado el 4 de diciembre de 2018] Disponible en internet https://www.rbmcolombia.com/wps/wcm/connect/4dd3eal9-ac96-4af7-8cf6-
6129a7b2caf6/RBM+Contrato+comercial+de+Afiliacio%CC%81n+a+RBM_04_01_2016+para+web.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID
=4dd3eal9-ac96-4af7-8cf6-6129a7b2caf6

79 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. 5C18476-2017- ALVARO FERNANDO

GARCIA RESTREPO-Magistrado ponente. 15 de noviembre de 2017.

Por eso bien se ha dicho que ‘Es necesario observar que el coligamento funcional comporta la unidad del interés globalmente perseguido,
lo cual no excluye que tal interés sea realizado a través de contratos diversos, que se caracterizan por un interés inmediato, autbnomamente
identificable, que es instrumental o parcial respecto al interés unitario perseguido mediante el conjunto de contratos. En los contratos
coligados debe por tanto identificarse la causa parcial de cada uno de los contratos y la comprensiva de la operacion.



corriente o de ahorros del propietario de un establecimiento de comercio el dinero de las compras
realizadas por sus clientes y cuyo pago se haya hecho con tarjeta crédito o débito.

Hemos relacionados los principales contratos que se requieren para la operacion de las tarjetas débito,
sin embargo, existen relaciones contractuales particulares para las operaciones de cada uno de los
sistemas, que, en resumen, se refiere a los contratos por la prestacién de servicios tecnoldgicos o
suministro de redes, de asistencia y en general del soporte técnico y administrativo necesario para
mantener la red en funcionamiento. Debido a que dichos contratos no tienen relacion directa o
indirecta con el tarjetahabiente, estos no serén tratados en la presente investigacion.

2.9  Solucién de Controversias Originadas en la Emision y Uso de Tarjetas Débito en
Colombia® desde la Doctrina y Conceptos de la Superintendencia Financiera de Colombia.

Las controversias originadas en la emision y uso de tarjetas débito en Colombia son variadas y tienen
su origen por regla general en un ilicito cuyos sujetos pasivos son el tarjetahabiente o el banco. Sin
embargo, la presente investigacion no esta enfocada en determinar los sujetos de dicha conducta
delictual ni su responsabilidad. La presente investigacion tiene por objeto determinar quién debe
asumir el riesgo y por ende la responsabilidad por las pérdidas originadas en la sustraccion de los
recursos depositados en las cuentas mediante operaciones no avaladas por parte del titular de la tarjeta
débito o cuentahabiente (emision y uso de tarjetas débito).

Lo primero es relacionar de manera sucinta las diferentes modalidades utilizadas por parte de los
delincuentes para sustraer los recursos depositados en cuentas bancarias. Posterior a ello, haremos
una sintesis de los mas recientes casos atendidos por parte de Superintendencia Financiera de
Colombia al igual que por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Civil con el fin de
unificar el criterio respecto a las controversias, y la forma como a partir de la sentencia SC18614 de
2016 se viene resolviendo dichas controversias.

Las principales conductas que tienen por objeto la sustraccion de recursos depositados en cuentas,
mediante la utilizacion de tarjetas débito y/o sus claves en Colombia son las siguientes:

e EIl phishing es una forma de actuacion potencialmente criminal que se concreta en la
utilizacién de técnicas de engafio, y/o en la utilizacién de c6digo malicioso, con el objeto de
obtener informacion confidencial, especialmente referida a datos de identificacion frente a
terceros, de una persona natural o juridica. Las técnicas de engafio se refieren a actos que,
valiéndose de engafios de diverso tipo, buscan que el titular legitimo de la informacion haga
entrega de tal. Por su parte, la utilizacion de cddigo malicioso se refiere a la identificacion de
fallas de seguridad de los sistemas, aprovechandose de los mismos para instalar software que
actuando sin el conocimiento de quien puede usar legitimamente el computador infectado,
recabe y envie la informacion personal que se introduzca en el aparato®!

e El skimming, que consiste en copiar los datos de la tarjeta a través de dispositivos instalados
en los cajeros y las puertas de los bancos. En estos casos, se pone un lector de banda en la

80 Superintendencia Financiera de Colombia. Delegatura Funciones jurisdiccionales. Repositorio Sentencias Responsabilidad tarjetas
débito. [en linea] [revisado el 10 de febrero de 2019] Disponible en internet https://www.superfinanciera.gov.co/publicacion/10085334

8 RODRIGUEZ PUENTES, Marcos. Responsabilidad Bancaria frente al Phising. Tesis Maestria en Derecho Privado y Econémico.
Universidad Nacional de Colombia. Director. Alvaro Mendoza Codirector Fredy Andrei Herrera. p. 26-35. 2015.
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puerta o ranura del ATM, acompafiado ademas a veces de una camara para espiar la clave
tipeada o directamente un teclado falso.

e Pérdida o robo de la tarjeta: Sucede cuando una persona hace uso de una tarjeta que ha sido
olvidada o robada, fingiendo ser el titular.

o Robo de la tarjeta antes de la entrega al titular: Este fraude se produce cuando una tarjeta es
sustraida antes de llegar al domicilio del titular, generalmente ocurre cuando la entidad
financiera envia la tarjeta por correo y no cuenta con los elementos eficaces de acuses de
recibo.

e Robo de datos: Ocurre cuando roban la informacion de la tarjeta durante una transaccion o
por medio de un recibo y lo utilizan para hacer compras a distancia, principalmente por
teléfono o a través de Internet.

e Cambio de identidad en tarjetas. Existen dos tipos: a) Fraude de uso: Este delito se produce
cuando un criminal roba documentos, como estados de cuenta, y los utiliza para abrir una
cuenta nueva a nombre de la victima. b) Toma de posesion de la cuenta: Con este fraude un
estafador utilizara datos personales del titular para solicitar al banco que dirija pagos a otra
parte®?.

2.10. Conceptos Superintendencia Financiera de Colombia respecto de la Emisién y
Uso de Tarjetas Débito.

La Superintendencia Financiera de Colombia nutre la presente investigacion a partir de dos canales;
por un lado, encontramos los conceptos de dicha entidad con ocasién de las consultas realizadas por
los ciudadanos, y por otro, esta la casuistica (pseudo jurisprudencia) construida por parte de la
Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de dicha entidad. A continuacién, presento un a analisis
de la doctrina (conceptos) y casuistica (fallos) emitido por parte de la Superintendencia Financiera de
Colombia durante los Gltimo diez (10) afios respecto a responsabilidad por la emisién y uso de tarjetas
débito.

Con el fin de exteriorizar la evolucién que ha tenido la Superintendencia Financiera de Colombia en
sus conceptos y casuistica con el tema objeto de estudio, debemos aclarar que los fallos de la
Superintendencia Financiera de Colombia (SF) se producen a partir del mes de julio del afio 2012,
pues dicha delegatura y sus funciones fueron creadas a partir de la ley 1480 de 2011 y Ley 1564 de
2012.

El primer concepto analizado es el identificado con el nimero 2001050769-1 del 1° de febrero de
2002 titulado como ‘(...) consulta relacionada con la responsabilidad que tienen las entidades
financieras respecto a los fondos depositados en cuentas de ahorro”. Este concepto ratifica las
obligaciones del depositario; devolucién de suma depositada, custodia de los recursos, pago de
intereses, al igual que el cumplimiento de lo Establecido en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero respecto de la administracion de las cuentas de ahorro. En la primera parte del andlisis, el
concepto afirma que, si el depositario incumple las instrucciones fijadas en el contrato de depdsito,

8 TARJETAS DEBITO.COM [en linea] [revisado el 10 de febrero de 2019] Disponible en internet www.tarjetadedebito.com.es/robo-y-
fraude-con-la-tarjeta-de-debito.
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sera obligado a responder por dichos depoésitos de acuerdo con lo estipulado en el articulo 1398 del
C. Co. y el numeral 5° del articulo 127 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero.

En la segunda parte del concepto, se precisa que, si bien el depositario es responsable por los fondos
a él entregados, esta obligacion puede ser eventualmente trasladada al depositante, en virtud del
incumplimiento de las obligaciones que asumié en el contrato como, por ejemplo, cuando descuida
el manejo de una tarjeta débito entregandola a una tercera persona o realiza transacciones erradas en
las redes de servicios electronicos. Es decir, la Superintendencia Financiera de Colombia -SF advierte
que los bancos podran exonerarse de su responsabilidad eventualmente.

En Concepto No. 2008057925 del 2 de octubre de 2008 estudia la responsabilidad de las entidades
bancarias por operaciones realizadas con tarjetas hurtadas. En el citado concepto la primera
observacion de la SF es indicar que las entidades financieras son autonomas en la determinacion de
las condiciones especificas aplicables para garantizar las operaciones realizadas con tarjetas, y que la
SF solo ha generado obligaciones generales de seguridad.

También en dicho Concepto se recalca la Unica facultad policiva que tenia asignada la SF para el afio
2008, pero que a partir del afio 2012 se extendi6 a la facultad jurisdiccional en determinados casos.
(i) de caracter policivo, “que es la facultad sancionatoria administrativa atribuida a este Ente de
supervision para que investigue la comisién de posibles infracciones a las normas que regulan la
actividad de las vigiladas, la cual puede culminar con la imposicién de sanciones, de tipo personal o
institucional, a quienes incumplan los deberes o las obligaciones...®”, (ii) “La segunda como
autoridad administrativa con funciones jurisdiccionales®* para conocer de las controversias que se
susciten entre sus entidades vigiladas y los consumidores financieros “... relacionadas
exclusivamente con la ejecucion y el cumplimiento de las obligaciones contractuales que asuman con
ocasion de la actividad financiera, burséatil y aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico” (Titulo VIII, Capitulo I, articulo
57).

Finalmente, este Concepto la SF retoma el tema de responsabilidad advirtiendo;

“no esta de mas mencionar que el articulo 1398 del Codigo de Comercio contempla la siguiente
presuncion legal: “Todo banco es responsable por el reembolso de sumas depositadas que haga
a persona distinta del titular de la cuenta o de su mandatario . En esa medida y conforme a lo
indicado en precedencia, debe advertirse que en dicho caso correspondera al juez del
conocimiento determinar si la entidad financiera debe responder por el pago realizado en
ventanilla al portador de la tarjeta débito obtenida irregularmente, estimar el valor de los

8 SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA. Concepto No. 2008057925 del 2 de octubre de 2008.

8 SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA. Concepto 2017073832-002 del 4 de agosto de 2017. FUNCION
JURISDICCIONAL, FUNDAMENTO LEGAL. Con la expedicion del Estatuto del Consumidor -Ley 1480 de 2011- se instituy6 una
accion de naturaleza jurisdiccional de proteccion al consumidor financiero y, en desarrollo del postulado constitucional consagrado en el
articulo 116 de la Constitucion Politica84, le fueron asignadas a la SFC facultades jurisdiccionales para conocer de las controversias que
se susciten entre sus entidades vigiladas y los consumidores financieros “... relacionadas exclusivamente con la ejecucion y el
cumplimiento de las obligaciones contractuales que asuman con ocasion de la actividad financiera, bursatil y aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del piblico” (Titulo VIIL, Capitulo I, articulo 57).



perjuicios ocasionados al titular de la cuenta de depdsitos y ordenar su resarcimiento a este si
la demandada resulta vencida en juicio®. ”

Con respecto a la determinacion de la precitada responsabilidad, se considera conveniente destacar
gue la doctrina anota que en general ésta:

“engloba todos los comportamientos ilicitos que por generar dafio a terceros hacen recaer en
cabeza de quien lo causo, la obligacion de indemnizar. Podemos decir entonces que la
responsabilidad civil es la consecuencia juridica en virtud de la cual, quien se ha comportado
en forma ilicita debe indemnizar los dafios, producidos a terceros. Como se ha dicho, ese
comportamiento ilicito consiste en el incumplimiento de las obligaciones derivadas de un
contrato, el incumplimiento de las obligaciones legales o cuasicontractuales, el delito (,) el
cuasidelito, o la violacion del deber general de prudencia®®”

En Concepto No. 2008066021 del 30 de octubre de 2008 se hizo precision sobre la obligatoriedad de
las entidades financieras para contratar seguros que amparen las operaciones con tarjetas. La respuesta
de la SF es que no existe la obligacion en cabeza de las entidades financieras en contratar seguros
para dichos productos, y que la decision de tomarlos solo es competencia de cada entidad a
tendiendo sus necesidades operacionales. En la préctica las entidades financieras trasladan dicho
costo a sus clientes, ofreciendo tales coberturas.

También el concepto replicd su posicidn respecto a la obligacion de reparar los dafios causados por
las conductas punibles asociadas a la disposicidn de recursos de las cuentas de depdsito:

“Ahora, como quiera que la conducta punible origina obligacion de reparar los daiios causados
con ocasidn de su ejecucion, los afectados, ya sea el titular de la cuenta objeto del ilicito o la
entidad financiera, podran perseguir la indemnizacién de los perjuicios que procedan respecto
de las personas que resultaren responsables penalmente, en ejercicio de las acciones civiles a
que haya lugar de conformidad con nuestro ordenamiento positivo.%””

En Concepto No. 2014116974 de 3 de febrero de 2015 la SF se refiri6 a la utilizacion de las tarjetas
débito y la exigencia de los establecimientos de comercio en exigir una identificacion al momento de
su presentacion por parte de los titulares de las cuentas. La conclusion al respecto es que solo cuando
se utilizan tarjetas de crédito se requiere identificacion del titular y no asi en el caso de tarjetas débito

Finalmente, incluiré el Concepto del Defensor Financiero dado en respuesta a la peticion del titular
de la cuenta respecto al caso planteado, el cual transcribo: “la tarjeta débito es un instrumento
idéneo para poner en marcha un mecanismo relativamente riesgoso y muy eficiente porque las
transferencias son consecuencia de drdenes en las que no hay cotejo de firmas, asuntos que el
emisor de la tarjeta- para cumplir con el deber de facilitar el consentimiento informado- debe

% bid., p.3
8 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil. Legis Editores S.A. Segunda Edicion. Primera reimpresion. Bogota,
2007. Pagina 8.

8 SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA. Concepto No. 2008066021 del 30 de octubre de 2008.



advertir y explicar al tarjetahabiente para que él tome la decision de participar o no en ese tipo de
negocios®®.”

“Desde nuestro punto de vista en este caso nada se le puede reprochar al banco, institucién que
ha actuado como se convino en el contrato del que se desprende la tarjeta débito, entrego la
tarjeta y la clave con las seguridades usuales y pago6 con base en la dindmica que caracteriza
las tarjetas débito, lo que no permite acceder al reintegro de los cargos contables que se derivan
del fraude. Sin embargo, el banco debe colaborar con la victima para minimizar el dafio y para
tal fin debe facilitarle al quejoso cuanta noticia y documento le convengan para probar los
hechos o para poner en funcionamiento sistemas o instrumentos de cobertura que lo puedan
beneficiar. Entre esas cargas estan la de facilitarle copias de los vouchers en los que constan
las horas y lugares en los que se desarrollaron las operaciones fraudulentas®.

Otro concepto reciente sobre la emision y uso de las tarjetas débito es el Concepto 2015063895-002
del 3 de agosto de 2015, este se encuentra dirigido a determinar si existe alguna ley que reglamente
el uso del PIN o clave electrénica en cuestiones como longitud y obligatoriedad. La respuesta es que
no existe en Colombia dicha regulacion y que las entidades tienen la facultad de establecerla. Sin
embargo, deben atender las obligaciones que en materia de seguridad de la SF establecidas en la
Circular Externa 052 de 2007, modificada por las Circulares Externas 022 de 2010 y 042 de 2012,
incorporadas en el Capitulo XII, Titulo Primero de la Circular Bésica Juridica (Circular Externa 007
de 1996), y la Circular Externa 029 de 2014, mediante la cual se realizé la reexpedicion de la Circular
Basica Juridica, que es la instruccién mas reciente, que incorpord en los numerales 1.1. y 1.3 del
Capitulo I, Titulo Il de la Parte I, como canales e instrumentos de prestacion de servicios financieros
a las Oficinas, Cajeros Automaticos (ATM), Receptores de cheques, Receptores de dinero en efectivo,
POS (incluye PIN Pad), Sistemas de Audio Respuesta (IVR), Centro de atencion telefénica (Call
Center, Contact Center), Sistemas de acceso remoto para clientes (RAS), Internet y Banca movil.

Sin embargo, en numeral 2.3.4.12 del Capitulo I, Titulo 1l de la parte | de la Circular Externa 029 de
2014 se indica las obligaciones especificas que deben cumplir las tarjetas la igual que las condiciones
que su emision requiere y destaca el siguiente numeral:

“2.3.4.12.11. Entregar a sus clientes tarjetas débito y/o crédito que manejen internamente
mecanismos fuertes de autenticacion, siempre que los cupos aprobados superen 2 SMMLV.
Dichas tarjetas deben servir indistintamente para realizar operaciones en cajeros automaticos
(ATM) y en puntos de pago (POS).

Sin perjuicio de otras medidas de seguridad, los mecanismos fuertes de autenticacion no son
obligatorios en tarjetas deébito asociadas a productos utilizados para canalizar recursos
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provenientes de programas de ayuda y/o subsidios otorgados por el Estado Colombiano siempre
que estos no superen 2 SMMLYV.”

Esto significa que la SF conoce que existen tecnologias que garantizan un mayor grado de
confiabilidad en las operaciones y que dichas tecnologias son obligatorias para clientes que manejen
en promedio operaciones que superen los 2 SMMLYV, pero si son clientes de bajos recursos que no
superen dichos montos, las tarjetas no estan obligadas a cumplir dichos requisitos. Esto, en simples
palabras indica; que la poblacion con menos capacidad econdémica se encuentra en un mayor grado
de vulnerabilidad, ya que las tarjetas que les son entregadas son exponencialmente mas sensibles a
ser objeto de fraude. Un ejemplo de ello es que una tarjeta de nueva tecnologia que conlleva un chip
tiene un costo aproximado de USD. $6.50. La posibilidad de clonar esta tarjeta es de menos del 5
% ya gue tiene un protocolo de seguridad soportado en tecnologia activa, chip, que no permite su
clonacion.

Por el otro lado esté la tarjeta sin chip, que es la tarjeta que si permite la clonacion, y es la misma
tarjeta que se le entrega a la poblacion con menos capacidad adquisitiva y educacion financiera y
por ende la mas vulnerable a ser objeto de los delincuentes. Esta tarjeta tiene un costo promedio de
emision de USD. $1.60.

Hasta este punto abarcamos de forma general la posicion de los conceptos de la SF respecto a las
controversias o0 peticiones realizadas por los usuarios financieros relacionadas con la emision y uso
de tarjetas débito. Podemos concluir que la SF ha sido consistente en la linea tedrica y doctrinaria,
y no ha expresado su simpatia por ninguna de las posiciones jurisprudenciales o doctrinarias
nacionales o internacionales. El sentido de sus conceptos ha sido riguroso, y solo se ha limitado a
citar la normatividad aplicable a cada uno de los casos planteados. Esta actitud neutra, brinda
confianza a las entidades financieras, pero claramente perjudica los intereses del usuario financiero,
ya que al no fijar una posicion frente a las controversias y tan solo remitir al usuario financiero a
gue ejerza la accidn jurisdiccional, en nada enriquece el debate técnico ni juridico por lo que desde
el punto de vista préctico dichos conceptos no aportan al debate. Sin embargo, desde el punto de
vista académico esta institucion si presenta un importante aporte, ya que mediante esta via se puede
acceder a la vision, conocimiento y experiencia recabada por la SF durante los altimo 30 afios.

2.11 Solucién de Controversias Originadas en la Emision y Uso de Tarjetas Débito en
Colombia desde los Fallos de la Superintendencia Financiera de Colombia®.

Hasta este punto hemos analizado los conceptos que la Superintendencia Financiera de Colombia -
SF ha emitido por a las controversias por la emision y uso de tarjetas débito con ocasidon de su facultad
policiva, entendida ésta como la primera linea de investigacion. Bajo el presente capitulo se abordara
la casuistica que sobre la misma temética ha desarrollado dicha entidad durante los ultimo diez (10)
afios de acuerdo con su vocacion jurisdiccional o segunda linea de investigacion. El objeto del analisis
de estas dos lineas es contrastar la coherencia de la SF frente a la problematica planteada, una vez
determinado si existe 0 no una légica relacion entre estas dos lineas de trabajo, se procederé a realizar

9 Superintendencia Financiera de Colombia. Delegatura Funciones jurisdiccionales. Repositorio Sentencias Responsabilidad tarjetas
débito. [en linea] [revisado el 10 de febrero de 2019] Disponible en internet https://www.superfinanciera.gov.co/publicacion/10085334



el mismo ejercicio con las sentencias y jurisprudencia de la jurisdiccidn ordinaria. No se hard una
investigacion respecto a los fallos que sobre esta materia se han ventilado en tribunales de
arbitramento, porque si bien los contratos que vinculan a bancos y usuarios financieros contienen la
clausula compromisoria, al menos, en forma publica, no se conoce un laudo que haya dirimido una
controversia por la emision y uso de tarjetas débito por parte de un tribunal de arbitramento en
Colombia. Suponemos que los mismos existen, pero debido a las clausulas de confidencialidad y la
expresa prohibicion de los bancos, su publicacion y acceso a dicha informacion es limitada.

El primer fallo de la delegatura para funciones jurisdiccionales de la SF que se dio respecto al uso y
emision de tarjetas débito fue el No. 2012072092 de diciembre 11 de 2012, alli se presentd la
sustraccion de dineros de una cuenta de ahorros mediante el uso de la tarjeta débito la cual fue clonada.

“... y de acuerdo con el fundamento en el acervo probatorio, se encontré que la entidad
financiera cumpli6 imperfectamente su obligacién de prestar el servicio a la consumidora en
las condiciones pactadas, dado que es directamente responsable por la prestacién del servicio
a través de su Corresponsal, asi como de los cajeros automaticos que pone a disposicion de sus
clientes y usuarios, y porque a pesar de contar con informacion sobre los diferentes eventos de
riesgo que se han materializado en el cajero que habitualmente usa la cliente, asi como con el
Corresponsal desde el cual se efectuaron los retiros, el Banco no ha emprendido acciones
correctivas, a través de las cuales se hubiera podido impedir, de manera efectiva, que las
transacciones objetadas por la demandante se hubieran concretado, y aunque los
procedimientos con que cuenta el Banco para la confirmacion de las operaciones monetarias
gue no corresponden a los habitos transaccionales de la consumidora funcionaron en este caso,
los mismos no fueron suficientes para minimizar la ocurrencia del riesgo, pues se hicieron
efectivas 12 operaciones que no correspondian a su perfil transaccional. Tampoco se demostrd
gue la consumidora hubiera desatendido en forma alguna las obligaciones a su cargo,
especialmente las relacionadas con el uso personal e intransferible del plastico y del NIP, en
forma tal que pudiera endilgarsele la responsabilidad exclusiva o si quiera compartida, por los
retiros efectuados. Por consiguiente, se declara la responsabilidad contractual de la entidad
financiera® ”.

En el citado fallo, la SF es clara al fijar su posicion reconociendo la responsabilidad de la entidad

financiera, pues determiné que el banco no logré desvirtuar la presuncion de responsabilidad ya que

no consolido ningun excluyente de responsabilidad.

El siguiente fallo corresponde al No. 2013-0777° en este caso un pensionado le fueron sustraidos
mediante tarjeta debito la suma de $700.000 de su cuenta sin que haya autorizado dicho retiro.
También afirmo tener la tarjeta en su poder y no compartir la clave. El banco contesté indicando que
los retiros requirieron la clave transaccional asignada por el usuario, que los sistemas de seguridad no
fueron vulnerados y que no se generaron alertas durante el proceso de retiro. Agreg6 que la entidad

1 SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA. Delegatura para Funciones Jurisdiccionales. Fallo del 2012072092 de
diciembre 11 de 2012.
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ha cumplido las obligaciones que le correspondian, mientras que el cliente incumplié la obligacion
que le asistia de mantener en reserva la clave, indispensable para que cursaran las transacciones. Con
fundamento en lo anterior, propuso las excepciones de mérito que denomind “Incumplimiento de las
obligaciones del demandante”, “Cumplimiento de las obligaciones por parte del Banco”,
“Responsabilidad exclusiva del demandante”, “Ausencia de presupuestos para declarar responsable

al Banco” y la “Genérica®”.

El fallo dio la raz6n al banco, ya que se acreditd en el expediente que el tarjetahabiente habia sido
victima del cambio de la tarjeta débito en una de las reconocidas modalidades delictuales de las que
son victimas los tarjetahabientes.

“Asi las cosas, debe concluirse que el comportamiento del actor result6 ser la causa Unica,
exclusiva y adecuada del dafio analizado, y que la entidad no desatendi6 a las obligaciones que
paralelamente le asistian, lo que conlleva a declarar probadas las excepciones de mérito
denominadas “Incumplimiento de las obligaciones del demandante”, “Cumplimiento de las
obligaciones por parte del Banco”, “Responsabilidad exclusiva del demandante” y “Ausencia
de presupuestos para declarar responsable al Banco”, por tanto se desestimaran las pretensiones
de la demanda®. ”

El fallo es susceptible de revision, ya que la delegatura omitié apartes del acervo probatorio que
evidenciaban que el tarjetahabiente se habia dirigido al banco dos (2) dias antes de que se presentara
el retiro de los depdsitos para indicar que cuando ingresaba su tarjeta al cajero, este le informaba un
error en la clave gue no le permitia el acceso al sistema. El funcionario del banco le informé que ain
no habian realizado la consignacion de la pension y tal vez esa era la razon por la cual le aparecia el
error, sin ahondar en lo manifestado por el titular de la cuenta. La omision del funcionario del banco
de revisar en detalle el problema manifestado por el tarjetahabiente, contribuyé a la materializacion
del retiro no autorizado de los recursos.

Sin embargo, el fallo es relevante porque en el mismo, la delegatura de la SF realiza la manifestacion
que transcribimos a continuacién, y la cual guarda intima relacion con los postulados de la
responsabilidad objetiva. Vincula de manera tangencial el concepto de la causa suficiente del dafio e
insististe en que la obligacion del banco respecto de las suma depositadas es una obligacion de
resultado.

‘... sentado lo anterior, corresponde establecer si el analizado incumplimiento constituye
ademas la causa Unica, exclusiva y determinante del dafio experimentado por el demandante,
en la medida que la desatencion de las practicas de proteccién propias de los consumidores
financieros no exime a las entidades financieras de cumplir las obligaciones que paralelamente
les asisten (parégrafo 1°, articulo 6 Ley 1328 de 2009), en efecto, el incumplimiento del actor
no releva ni dispensa a las entidades de la obligacion de custodiar adecuadamente los recursos
recibidos, adoptando todas las medidas pertinentes para que la ejecucion del contrato y la
obligacion de resultado que le incumbe, se alcance con plena normalidad. Asi, se ha establecido
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la obligacion a cargo de los Bancos de identificar los habitos, patrones, practicas y costumbres
en el uso de los productos por parte del consumidor, insumo con el cual han de elaborar un
perfil transaccional que refleje las rutinas en el uso de los productos, que permita la
confirmacién de las operaciones monetarias que no correspondan a sus habitos (numeral
3.1.13. Circular Externa 052 de 2007 de la Superintendencia Financiera), asi como el bloqueo
de los canales o de instrumentos cuando existan situaciones o hechos que lo ameriten o después
de un namero de intentos de accesos fallidos por parte de un cliente (numeral 3.1.12 ibidem),
obligaciones llamadas a minimizar los riesgos propios de la actividad financiera en aras a
garantizar la confianza que fundamenta el interés ptblico en ella inmerso® ”.

En fallo No. 2012103136 del 15 de abril de 2013 se declara al banco civilmente responsable por el
incumplimiento de sus obligaciones contractuales. El caso se presenta cuando un depositante advierte
que le fueron sustraido de su cuenta de ahorros la suma de $9.742.500 mediante tarjeta débito y al
reclamar al banco la devolucion de dicha suma. EIl banco se niega argumentado que requiere hacer
una investigacion interna (investigacion gque le tomd al banco 12 meses) a pesar de que el titular de
la cuenta advirti6 desde el primer momento que él no tenia asignada una tarjeta débito por parte del
banco para el manejo de la cuenta.

Lo relevante en el citado fallo es que la delegatura de la SF mantiene su criterio respecto a la
responsabilidad del depositario, y enfatiza que

“[la] especial proteccion a la actividad financiera fundada en la confianza publica inmersa en
su gestién, exige precisamente de las entidades que la ejercen, mayor diligencia y
profesionalismo en el desarrollo de la misma, toda vez que como prestadoras del servicio poseen
un amplio margen de control de las operaciones, contando con sistemas de informacion y de
transaccion de caracter técnico, servicios por los cuales reciben una retribucion por parte de
los clientes, generando un régimen especial en sus relaciones contractuales.

(...) la responsabilidad que se predica de las entidades financieras se analiza bajo la
perspectiva de la anunciada diligencia y profesionalismo que se impone a aquellas en el
ejercicio de su actividad (...)%®”

De otro lado, la delegatura para el caso en concreto y dentro del fallo en cuestion, hace una aclaracion
relevante respecto de su competencia para conocer asuntos de orden administrativo:

“Asi mismo, no sobra precisar, que en aplicacion del articulo 105 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por via de excepcion, corresponde a la
Jurisdiccién Ordinaria y, por consiguiente, a prevencion, a esta Superintendencia, a través de la
Delegatura para Funciones Jurisdiccionales, conocer de las “controversias relativas a la
responsabilidad extracontractual y a los contratos celebrados por entidades publicas que
tengan el caracter de instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o
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intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera, cuando correspondan
al giro ordinario de los negocios de dichas entidades, incluyendo los procesos ejecutivos™®.”

En fallo del 10 de enero de 2014% se declara que existieron culpas compartidas en la responsabilidad
por el retiro no autorizado de los recursos. El caso corresponde a una tarjetahabiente a quien le fue
hurtada su billetera con la tarjeta débito a las 4:30 pm. La tarjetahabiente se comunicé con el banco a
las 4:35 p.m solicitando el blogueo inmediato de la cuenta debido al robo de la tarjeta, pero el
funcionario que atendio la Ilamada se tomé ocho (8) minutos para bloquear la tarjeta hasta tanto
corroborara los datos del titular de la cuenta. Durante la llamada se realizaron 4 retiros por valor de
$400.000 cada uno. La titular de la cuenta demand6 al banco por incumplimiento del contrato de
depdsito irregular por la falta de diligencia en su encargo.

El banco manifestd que el bloqueo se realizé a las 4:39 pm y que la llamada ingresé a las “4:37 pm”.
Agregd que las transacciones requirieron el uso de la tarjeta entregada al cliente y la clave de uso
personal de la demandante, quien ademas habia incumplido la obligacién de cambiar mensualmente
la clave del producto dado que la Gltima asignacion databa de noviembre de 2012, para lo cual aleg6
las excepciones de inexistencia de la responsabilidad que se le imputa a la entidad financiera
demandada”, “Cumplimiento del banco en la Seguridad y Calidad de la informacion”,
“Incumplimiento del contrato y culpa de la demandante”, “Hecho de un tercero e ilegitimidad de la
parte pasiva” y la “Genérica”.

De las pruebas recaudadas se logro determinar que la tarjetahabiente tenia la tarjeta junto con la clave,
lo que es un evidente incumplimiento de las obligaciones contractuales, como lo era la de abstenerse
de dar a conocer las claves o contrasefias de manera voluntaria o por negligencia, impericia o
descuido. Por lo que la SF procedié a analizar si el incumplimiento de la tarjetahabiente en sus deberes
contractuales constituye la causa Unica, exclusiva y determinate del dafio experimentado por la
demandante, circunstancia que impondria exonerar de toda responsabilidad al banco.

La SF determind que existia una concurrencia de culpas, por lo que determind que no existia
responsabilidad por parte del banco en cuanto concierne a las transacciones realizadas a las 4:34 y
4:35, pero lo condend a pagar los perjuicios sufridos por la depositante, concretados en los retiros
realizados a las 4:37 y 4:39.

Al respecto, se destaca la figura de concurrencia de culpas expuesta por SF en la resolucion del caso,
y su coherencia respecto de la responsabilidad del banco en los contratos de depdsito.

“No ocurrira lo mismo con los restantes retiros, en la medida que habiendo sido noticiada la
entidad de la pérdida o extravio de la tarjeta las 4:36 p.m. del dia 9 de febrero, mediando la
solicitud de bloqueo por parte del titular, resulta contrario al patron de diligencia que le
corresponde desplegar al Banco Av Villas como profesional de la actividad y custodio de los
recursos de la sefiora que a pesar de lo anterior cursaran los retiros realizados a las 4:37:53 y
4:39:00 pm., pues la manifestacion que en ese momento hizo la demandante resultaba indicativa
de que quien estaba disponiendo de los recursos depositados en la cuenta de ahorros carecia
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de la respectiva autorizacion, aspecto insoslayable en atencion a que el articulo 1398 del
Cadigo de Comercio hace al Banco responsable “por el reembolso de sumas depositadas que
haga a persona distinta del titular de su cuenta o su mandatario”, por tanto, aun cuando el
protocolo de bloqueo de productos a través de la linea de servicio al cliente elaborado por la
entidad establece una serie de pasos de confirmacion (Cd, archivo “Blogueo de
productos....pdf”, fl. 89), en eventos como el que ocupa la atencion del Despacho la
manifestacion del cliente de congelar uno de sus productos, en virtud del principio de buena fe,
de cara a la obligacion que le asiste a la entidad de resguardar los recursos depositados por
sus clientes, debe originar una oportuna intervencion a efectos de evitar la defraudacién,
finalidad que debe orientar los protocolos y manuales de tal forma que se tornen estos en medios
de seguridad y calidad y no en obstaculos que faciliten la consumacién de defraudaciones en
las depositos de los consumidores. En esta medida, el importe de tales operaciones debe ser
asumido por la entidad bancaria, por lo que frente a tales transacciones estan llamadas al

fracaso las excepciones formuladas®. ”

En fallo del 18 de agosto de 2015 la SF encontrd que el tarjetahabiente incumplié de manera grave
las obligaciones contractuales. De manera especifica su obligacion de resguardar la tarjeta débito y
en caso de pérdida informar de manera inmediata al banco para que este realizara el bloqueo. Sin
embargo, a pesar de que el banco prob6 que el tarjetahabiente habia incumplido sus obligaciones
contractuales, la SF establecio que se materializd un riego derivado de la operabilidad de la banca,
concretado en el riesgo del fraude financiero, pues se constatd que las operaciones mediante las cuales
se retir6 el dinero no guardaban relacion con las costumbres y perfil transaccional del cliente. Lo que
las calificaba como operaciones inusuales, y de acuerdo con el numeral 3.1.13. Circular Externa 052
de 2007 de la Superintendencia Financiera, debi6 el banco bloquear temporalmente el canal hasta
comprobar que quien realizaba las operaciones era el tarjetahabiente. Por esta razon la SF desestimé
la excepcion pasiva de inexistencia de responsabilidad e inexistencia de obligacion de reparar y falta
de derecho esgrimidas por el banco.

También el banco propuso la excepcion de hecho de un tercero; al respecto la SF manifiesta que
aunqgue la conducta determinante sea el hecho de un tercero, esto no releva de responsabilidad al
banco, y por el contrario reafirma su responsabilidad en el caso planteado. EI hecho de un tercero en
el caso de estudio no fractura el vinculo de causalidad, sino itera que el retiro de los dineros no fue
realizado por parte del titular de la cuenta, es decir, se prueba el incumplimiento de las obligaciones
gue al banco le asistian referente al articulo 1398 del C.Co.

La SF si encontrd probadas las excepciones de mérito planteadas por el banco de (i) culpa de la
victima y (ii) incumplimiento de los deberes contractuales, y en consecuencia condena al banco al
pago de 50% de los dineros retirados.

En fallo del 18 de agosto de 2015 la SF dirime la controversia entre un tarjetahabiente y el Banco
Citibank. La controversia se da por que el tarjetahabiente perdi6 su tarjeta débito el 17 de diciembre,
y en la madrugada del 18 de diciembre se realizaron débitos por valor de $1.620.000 los cuales el
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desconoce haber realizado u autorizado. La tarjeta habia sido hurtada y se hicieron retiros en horas
de la madrugada del 18 de diciembre, pero el tarjetahabiente solo report6 la perdida de a la tarjeta en
18 de diciembre a las 4:00 p.m.

Lo relevante en el citado fallo, es que la SF ratifica su posicién jurisprudencial al decidir que se
encuentra probabas las culpas de demandante y demandado de manera concurrente, condenando al
banco a pagar el 50% de los dineros hurtados. También mantiene su posicidn respecto de revisar de
manera detallada si la conducta del depositante es la causa Unica, exclusiva y determinante del dafio.
Finalmente sostiene que la obligacién del banco en el contrato de depdsito irregular es de resultado,
“se trata de un régimen especial de responsabilidad, gravitando sobre la entidad una autentica
obligacion de resultado, lo que de suyo implica que su propia diligencia no la exonera de
responsabilidad, aunque ello no implica la adopcidén de un régimen absoluto de responsabilidad” e
indica que demostrar por parte del banco su propia diligencia no lo exonera de la responsabilidad en
la devolucién de los depositos, ni modifica el régimen aplicable. Pues por el contratito, la actividad
financiera conlleva un especial régimen de responsabilidad el cual se revisa a partir de las
obligaciones de diligencia y profesionalismo que sobre este tipo de sociedades recae.

Como andlisis del fallo, se concluye que la decision de SF trascendio del plano estrictamente juridico
y se evidencid la busqueda de un acuerdo por parte de SF para satisfacer los intereses de las partes y
no comprometer la posicion de la entidad. En estricto derecho, debi6 la SF condenar a la parte cuya
conducta fue causa suficiente para perfeccionar el dafio. Al respecto, el sistema del banco fall6 al no
bloquear la tarjeta al advertir una operacién inusual, la operacién de dicho sistema se encuentra
amortizada dentro de los costos que el banco cobra al tarjetahabiente como cuotas de manejo y por
servicios, ademas de ser un sistema que soporta el riesgo operativo de la entidad. La SF con su fallo
transfirid parte del riesgo operativo del banco al tarjetahabiente, lo que es inaceptable, pues como se
sefiald, el banco es quien debe asumir de manera exclusiva tal riesgo, por ser un experto profesional
en la actividad y lucrarse de la misma. Adicional, el fallo de la SF guarda una similitud con los los
fallos de los tribunales de arbitramento, que en no pocas ocasiones buscan satisfacer a las partes,
acomodando los fallos con el fin de no generar mayores controversias, cuando los laudos deben estar
encaminados a satisfacer la ley.

En fallo de fecha 15 de enero de 2016 en sentencia correspondiente al proceso No.2015 209, la SF
después de realizar el andlisis del acervo probatorio, determind que existio concurrencia de culpas en
la perdida de dineros los cuales fueron sustraidos mediante tarjeta débito por valor de $5.200.000 sin
la autorizacion reconocimiento del titular de la cuenta y ordena que el Banco devuelva al titular la
suma de $2.000.000.

El caso en cuestion, el Cuentarrentista (titular de una cuenta corriente) le habia sido entregada una
tarjeta debito por parte del Banco con el fin de que este tuviera acceso a los recursos depositados en
su cuenta. El Cuentacorrentista se acerco a un cajero automatico donde realizé una operacion de
retiro, y en dicho cajero al parecer le fue clonada a tarjeta débito y su clave fue expuesta.

Durante la siguiente semana se realizaron 14 operaciones por un monto de $5.200.000. Dichas
operaciones fueron desconocidas por el titular de la cuenta y el banco ante la solicitud de devolucién
de los dineros, argumenté que el débito de los recursos se realiz6 con la tarjeta asignada y con la
clave, y que en consecuencia el responsable de dichos elementos era el titular de la cuenta.



La SF determind que las operaciones se realizaron con la tarjeta débito y clave asignadas al titular de
la cuenta, y que esta accién derivaba en una presuncion en contra del Cuentarrentista la cual no fue
desvirtuada en el proceso. Insistio la SF que es obligacion esencial del titular de la cuenta resguardar
la tarjeta y su clave, y que permitir el acceso de terceros a la misma acarrea el incumplimiento grave
del contrato de depdsito irregular.

De otro lado encontrd la SF que el banco no advirtié que las operaciones realizadas no se encontraban
dentro del comportamiento habitual del cliente, y que era obligacion del banco advertir dichas
irregularidades, a partir de ellas, confirmar que quien las realizaba era el titular de la cuenta. No haber
cumplido con esta obligacién deriva en un incumplimiento grave del contrato de deposito.

En fallo del 24 de octubre de 2016 la SF resolvio una controversia entre un titular de una cuenta
corriente y el banco por el incumplimiento de las obligaciones contractuales derivadas del contrato
dé depédsito irregular. En esta ocasion la SF determiné que el banco incumpli6 sus obligaciones ya
gue no era fisicamente posible que la titular se encontrara en los dos lugares de manera simultanea,
ademas, fue evidente que el banco omiti6 su deber de diligencia al permitir el débito de la cuenta
utilizando una tarjeta y cédula falsas, ya que el cajero que autorizé la operacion debid advertir que se
trataba de una persona diferente al titular.

La SF sustentd su fallo en los articulos 5y 7 de la Ley 1328, debida diligencia, las entidades vigiladas
deben cumplir y garantizar las seguridades tendientes a garantizar los procedimientos de seguridad
establecido en el capitulo 1l titulo Il parte 1ra de la circular basica juridica 029 de 2014 de la
Superintendencia Financiera.

Lo importante del presente fallo es que en esta ocasién la SF reconoci6é ademas del incumplimiento
y obligar el reembolso de los dineros por parte del banco, ordend la indemnizacion de los perjuicios
causados a la titular de la cuenta consistente en el pago de los intereses de mora de los dineros a partir
de la fecha en que estos fueron sustraidos hasta el dia del efectivo reembolso. La anterior de acuerdo
con el articulo 1613 del C.C. ya que la obligacion de resguardo y devolucién de los fondos se
incumplié perfeccionado un dafio y existiendo una relacion de causalidad entre estos.

La controversia se da porque el 16 de abril de 2015 se realiz6 un débito con la tarjeta a la cuenta
corriente de la titular por valor de $9.500.000 en la sucursal Cartagena, dicha operacion se realizo en
el PIN PAD que se encuentra en la caja del Banco, es decir, para concretarse dicha operacion el cajero
debid verificar la tarjeta débito y cédula del titular de manera fisica, ademas que debi6 ingresarse la
clave personal de la titular en el PIN PAD.

El mismo dia, 30 minutos después de realizarse el débito irregular en Cartagena, se presentd un retiro
por valor de $200.000 en la ciudad de Bogota por parte de la titular en un cajero automatico donde
evidencio un faltante de $9.500.000 y procedid de manera inmediata a ingresar a la sucursal del Banco
donde informé la situacion y el gerente de la oficina, quien corrobor6 que la persona que se presentaba
a realizar la reclamacion era la titular de la cuenta, que tenia la tarjeta débito original y ademas la
cedula original.

Latitular reclamé al Banco la devolucion del dinero, pero el Banco se neg6 argumentado que la titular
habia incumplido el contrato de depdsito ya que habia compartido la tarjeta y clave con terceros, ya
que las operaciones se habian perfeccionado con la tarjeta y clave asignadas.



En fallo del 2 de noviembre de 2016 la SF resolvi6 una controversia en la cual en su fallo encontrd
probada la excepcidn de culpa exclusiva de la victima y liberd al Banco de cualquier responsabilidad
por el retiro no autorizado de recurso de la cuenta de ahorros del titular.

Este fallo es relevante debido a que se encontrd que, si bien la operacion mediante la cual se hizo el
retiro de los recursos no guardaba relacion con la cotidianidad ni habitos del titular de la cuenta, se
logré constatar que el Banco avisoé al titular sobre la transaccidn sin que este la objetara. Adicional,
se probd que el titular de cuenta entreg6 la clave y tarjeta a un tercero para que administrara dicha
cuenta, sin que el Banco conociera de dicha autorizacion.

Si bien se exige de las entidades financieras especial diligencia en sus encargos, también se exige
especial profesionalismo en el desarrollo de la actividad financiera, pero estas obligaciones son en
doble via, es asi como el depositante también estd obligado al estricto cumplimiento de sus
obligaciones de diligencia y cuidado.

El 11 de mayo de 2011 se realiz6 un débito por valor de $5.000.000 de la cuenta del titular sin que
este los reconozca o haya autorizado. La operacion se concretd a través del portal virtual del banco,
y para ello se requiri6 la clave de la tarjeta, un token de seguridad y responder algunas preguntas de
caracter personal del titular. En la investigacion se determind que el titular habia compartido la
informacién de la tarjeta con su madre, quien habia sido hackeada y engafiada para compartir la
informacidn y claves.

En fallo del 14 de marzo de 2018, la SF dio la razon al Banco, al reconocer el incumplimiento del
contrato de deposito irregular por parte de un cliente consistente en no resguardar de manera cautelosa
las llaves de acceso al portal bancario. Enfatizé la SF que el Banco esta cobijado bajo un régimen
especial de responsabilidad y que de acuerdo con el articulo 167 del Cédigo General del Proceso
(negacion indefinida por parte del titular de la cuenta que no acepta los débitos) se releva de prueba
del hecho correspondiente al titular de la cuenta y traslada la carga probatoria a la entidad financiera.
Adicional, se reitera la obligacion de resultado del articulo 1398 del C. Co a cargo del Banco. Esto
significa que el Banco ademas de acreditar que cumplié con sus obligaciones contractuales, debe
acreditar que el titular realiz6 una conducta culposa o un incumplimiento de las obligaciones
contractuales a su cargo.

Advirtio la SF que existié un incumplimiento contractual por parte del titular al permitir que un
malware accediera al computador desde el cual se realizaba la operacion, lo cual se comprobé
mediante peritaje técnico de la Fiscalia General de la Nacion y por parte del area técnica del Banco.

En fallo del 13 de marzo de 2018 la SF resolvi6 la controversia suscitada entre un tarjetahabiente y
el Banco por el retiro no autorizado de recursos. La SF determind que existié una concurrencia de
culpas y establecié que tanto el Banco como el titular deberan asumir los perjuicios derivado del retiro
de los dineros.

Los hechos se dieron el 22 de abril de 2017, consistio en que se realizaron débitos por valor de
$90.000.000 a la cuenta de ahorros de una compaiiia por medio de la pagina transaccional del Banco.
Realizada la investigacion se confirmé que la los computadores del cliente habian sido infectado con
un virus (malware) que le permitieron a terceros recaudar su informacién y manipular los archivos
que derivaron en la sustraccion ilegal de los recursos.



En fallo del 14 de marzo de 2018 la SF resuelve una controversia que se da por que el titular de la cuenta le fue
debitado la suma de $5.000.000 mediante tarjeta débito sin su autorizacion. Una vez realizada la investigacion
se determiné que el tarjetahabiente fue victima del delito de cambiazo, y engafiado para compartir su clave. Por
esta razon la SF fijo que el titular habia incumplido sus obligaciones de resguardo de la tarjeta y la clave.

En citado caso, el banco debi6é advertir que las operaciones relacionadas con los débitos no reconocidos
correspondian a operaciones no habituales del titular de la cuenta, por lo que le correspondia advertirlas y
proceder a su confirmacion de acuerdo con las obligaciones contractuales. EI Banco omitié dicho deber y por
ello se le declard responsable del incumplimiento del contrato de deposito irregular.



Estadistica resolucion de conflictos consumidores financieros 2014 — 2017

Decisiones a favor de la Entidad o del Consumidor Financiero — Consolidado 2014

El propdsito fundamental de la difusion del sentido de las Respuestas
Finales (a favor del consumidor financiero o a favor de la entidad vigilada)
es complemantar la informacion sobre Quejas Recibidas, con datos tanto
del volumen o nimero de Respuestas Finales como de si la decision es
positiva o no frente a la inquistud formulada, a efectos de brindar mayores
elementos de analisis en la tematica.

Entidades Vigiladas
Total Quejas Resueltas: 931.834

Conszolidado: Total Quejas Resueltas: 1.043.999
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Las decisiones favorables al consumidor financieno emitidas por el defensor del consumidor pueden tener tres vias:

-Rectficacion por la entidad wiglada (antes del pronunciamients del DC).
~Aceptacion por la entidad vigilada (cuando son aceptadas expresamente por amibas parkes o cuando asi se adoptd a raves de reglamenios intermos )

<Moo aceptacion por la entidad vigilada.




Decisiones a favor de |a Entidad o del Consumider Financiero —= Consolidado 2015

El proposito fundamental de la difusion del senfido de las Respuestas Finales (a favor del
consumidor financiero o a favor de la entidad vigilada) &5 complementar la informacion sobre
Quejas Recibidas, con datos tanto del volumen o nimero de Respuestas Finales como de sila
decizion s positiva o no frente a la inquistud formulada, a efectos de brindar mayores elementos

de andlisis en la temafica.

Entidades Vigiladas
Total Guejas Resueltas: 952 709

Consolidado Total Quejas Resueltas: 1.065.583
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Las degislones favoradles al consumidar inanciero emitidas por el defensor del conswmidor pusden tener ires vias:

+ Rectficacion por |3 entidad viglada (antes del pronunclamients del DC).
+ Areptacion por 3 entidad viglada (cuanda son acepiadas Sxpresaments par amoas pares o cuando 25| 52 adopit 3 aves de regiamentos Intemas)

+ Mo aceptacion por|a entidad viglada,
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Decisiones a favor de la Entidad o del Consumidor Financiero - Consolidado 2016

El proposito fundamental de la difusion del sentido de las Respuestas Finales (a favor del
consumidor financiero o a favor de la entidad vigilada) es complementar la informacicn sobre
Quejas Recibidas, con datos tanto del volumen o numero de Respuestas Finales como de si la
decizion es positiva o no frente a la inquietud formulada, a efectos de brindar mayores elementos

de anglisis en la tematica.

Entidades Vigiladas
Total Quejas Resueltas: 1.194.232

Consolidado Total Guejas Resueltas: 1.324.797
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+ Rectficacion por 13 entidad viglada (antes del pronunclamienta del DC).
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Respecto de las 718.103 quejas resueltas en el 2017 por los establecimientos bancarios se presenta un
52% (374.003) de las respuestas finales a favor del consumidor financiero y un 48% (344.100) a favor
de la entidad, en general se present6 una disminucion de las respuestas finales del 6% en comparacion
con el 2016, como se observa en la gréfica siguiente:

Sentido de las Respuestas Finales
Establecimientos Bancarios
Afio 2016- 201@uejas Resueltas 2017: 718,103
Quejas Resueltas 2016: 763,666

Respuesta Final a Favor de
la Entidad

Respuesta Final a Favor del
CF

40% 45% 50% 55%
m2016 m2017

De las quejas presentadas ante los DCF se resolvieron en el 2017, 51.993 quejas, de las cuales el 59%
(30.809) de las reclamaciones tuvo respuesta final a favor del Consumidor Financiero y 41% (21.184)
con respuesta final a favor de la entidad. En general se presentd un aumento en las respuestas finales
del 12% con respecto al 2016, lo cual hace pensar en su independencia y autonomia en la toma de
decisiones.

Sentido de las Respuestas Finales
Defensor del Consumidor Financiero
Afio 2016 - 201 Ruejas Resueltas 2017: 51,993 Quejas
Resueltas 2016: 46,308

Respuesta Final a Favor de la EV

Respuesta Final a Favor del CF

0% 20% 40% 60% 80%
m2016 m2017




1. Informacién detallada por entidad

La siguiente tabla muestra el numero de quejas recibidas por los diferentes establecimientos bancarios

de manera comparada entre el 2016 - 2017 (EV, DCF y SFC).

Variacion

ENTIDAD ‘ 2017 2016 2017-2016

Bancolombia S.A. 157.674 224.249 -30%6
Colpatria Red Multibanca 123.500 109.100 13%06
Davivienda 106.054 100.626 5%0
Banco de Bogota 79.258 54.748 45%06
Banco Falabella 49.930 47.160 626
Banco CorpBanca 44.109 32.575 35206
Banco Popular S.A. 40.581 30.035 35206
Banagrario 36.479 40.559 -10%06
BCSC 33.649 37.992 -11%06
Citibank-Colombia 30.132 35.290 -15%%6
Banco de Occidente 27.155 54.415 -50%0
BBVA Colombia 25.310 24.983 1%6
AV Villas 24.965 27.896 -11%%
Bancoomeva 12.132 12.919 -6%0
Banco Pichincha 11.207 8.927 26206
Banco GNB Sudameris S.A. 5.195 6.669 -22%
Bancamia 4.568 3.502 30%0
Banco WWB S . A. 4.089 4.197 -3%06
Finandina 3.698 4.245 -13%06
Banco Mundo Mujer S.A. 2.395 1.757 36%0
Banco Compartir 1.573 1.682 -6%0
Coopcentral 380 203 8720
Banco Multibank S.A. 280 511 -45%0
Procredit 189 234 -19%6
Banco Santander de Negocios Colombianos 51 o
oOtros 18 16 1326

Total general | 824.571 864.490 | -59%9%6

Respuestas a favor del
Consumidor Financiero

Tabla No 3

2017

2010 2011 | 2012 2013 2014 2015 2016

Aceptadas por la EV 2.262 | 2371 | 3.608 | 6.213 | 4.457 | 4.618 6.152 6.140
No aceptadas por la EV 379 497 748 392 | 1.087 | 1.417 1.381 1.676
Rectificadas 10.537 | 11.455 | 12.905 | 15.233 | 16.120| 17.662 | 21.017 22.993

Total 13.178 | 14.323 | 17.261 | 21.838 | 21.664 | 23.697 | 28.550 30.809

Las decisiones de las entidades vigiladas que han sido rectificadas, en el marco del proceso adelantado
por el DCF, han pasado de 10.537 a 22.993, han mostrado un incremento del 118% con respecto de
2010. Lo anterior evidencia la asuncién de politicas y estrategias en materia de proteccién al
consumidor financiero por parte de las entidades vigiladas.




CAPITULO I11.

3.1 Doctrina Probable y Precedente Judicial en la Resolucién de Controversias
Originadas en la Emision y Uso de Tarjetas Débito.

En el presente capitulo abordaremos las mas comunes controversias que se suscitan entre emisores y
usuarios de las tarjetas débito, enfocando la investigacion hacia las diferencias que se presentan por
el retiro de dineros de cuentas de deposito irregular sin autorizacion de los titulares y la forma en que
la jurisprudencia nacional las aborda.

De acuerdo con la Sentencia C-621 del 2015 de la Corte Constitucional,: “La doctrina probable y el
precedente judicial, son dos vias distintas para darle fortaleza a la decision judicial y con ello
contribuir a la seguridad juridica y al respeto por el principio de igualdad. Mientras la doctrina
probable establece una regla de interpretacién de las normas vigentes, que afecta la parte
considerativa de la decision judicial, el precedente judicial establece reglas sobre la aplicacion de
las normas en casos precisos, afecta por lo tanto aquellos casos cuyos hechos se subsuman en la
hipétesis y estan dirigidos a la parte resolutiva de la decision'®”,

En atencion a lo anterior, se desarrollara la aplicacién de dichos conceptos a las sentencias objeto de
estudio, en aras de establecer si existe congruencia en la doctrina probable y precedente judicial
aplicado a la resoluciéon de las controversias relacionadas con la disposicién de dineros sin
autorizacién en los contratos de depdsito irregular.

Lo primero es advertir que la resolucion de controversias entre emisores de tarjetas débito y usuarios
de las mismas son de reciente desarrollo en la jurisprudencia y doctrina colombiana, ya que de
acuerdo con los antecedentes, el uso de los cajeros automaticos tiene como como punto de partida el
afio 1975, afo en el cual se instalé el primer cajero automatico'®* en Colombia, no obstante, de

100 Corte Constitucional. Sentencia C-621 del 2015
101 EL. TIEMPO PERIODICO. DEL PRIMER CAJERO A LAS REDES. Por redaccion del Tiempo. 24 de marzo de 1992, p 9. Bogota.

“... La implementacion del servicio de la Transferencia Electronica de Fondos (TEF), se inicia en nuestro pais con la
instalacion de las primeras redes de cajeros automaticos (ATMs). El Banco de Colombia fue la primera entidad que en
1975 puso al servicio de sus clientes su red de cajeros con la tarjeta Cajero Automatico 7-24. Después, en 1980, consolidd
el servicio mediante su red nacional conocida hoy como Llavebanco.

Conavi fue la primera Corporacién de Ahorro y Vivienda que cred su propia red de cajeros, un poco después de la del
Banco de Colombia. Posteriormente, y poco a poco, fueron surgiendo las demés redes identificadas mediante una tarjeta
propia emitida por cada entidad. Mas redes Hacia mediados de la década de los 80 la demanda de los nuevos servicios se
constituyo en una realidad para las entidades financieras. Esto hizo que un grupo de bancos constituyera una organizacion
para instalar equipos y emitir tarjetas en forma conjunta.

Nace Servibanca y, con ella, aparece también el concepto de asociacion de entidades para la explotacion en comdn de
servicios brindados por la tarjeta débito y por la nueva tecnologia. Luego, esta misma red inicia un proceso de asociacion
con entidades financieras para ofrecer servicios compartidos a través de las redes de cajeros.

En 1986 nace la red Multicolor, entidad creada por las Corporaciones de Ahorro y Vivienda con el objeto de desarrollar
el mercado de los Puntos de Venta. Esto es, promover el uso Ide la tarjeta débito como medio de pago de bienes y servicios
directamente en el sitio donde son ofrecidos.

La tarjeta débito representa para los clientes de las Corporaciones el medio para darle liquidez a su cuenta, por lo que
tiene una inmediata aceptacion y su utilizacion se extiende rapidamente.

Esta red se moderniza y a comienzos de 1991 pone en servicio sofisticados equipos que le permiten ofrecer servicios
directamente en los puestos de caja.



acuerdo a nuestra investigacion no fue sino hasta el afio 1989 que se refleja la primera controversia
entre un emisor y un usuario de la tarjeta resuelta por parte de la jurisdiccién ordinaria que se tenga
noticia en Colombia, aunque existe la probabilidad de que se hayan presentado controversias
anteriores que no fueron conocidas por parte de la autoridad judicial con ocasion de arreglos
extraprocesales entre el emisor y el usuario, o porque el usuario no presenté su reclamacién ante la
justicia ordinaria.

Ademas, es la oportunidad para destacar que si bien se trata de controversias que se dan debido a la
existencia de un contrato de deposito irregular, que también tiene como accesorio un contrato para el
uso de la tarjeta débito. Hoy, estas controversias son resueltas haciendo analogia de la tarjeta débito
como si se tratara de una libreta depdsito asociada a una cuenta de ahorros 0 como pago indebido de
cheques.

Es aqui donde nuestra investigacion encuentra cantera y serd menester presentar un recuento, que,
aunque breve, recopila la historia de cdémo nuestros jueces han resuelto los litigios originados en el
desconocimiento por parte de los depositantes de los retiros realizados a sus cuentas mediante tarjetas
débito, libretas, talonarios y/o cheques.

El 25 de octubre de 1971'% Credibanco VISA inici6 sus operaciones como franquicia en Colombia,
y a partir de alli, el desarrollo de las operaciones con tarjetas. Durante el periodo 1971 - 2000
prevalecié el uso de las ventas manuales o imprinter, este sistema consistia en colocar la tarjeta sobre
una base metélica que mediante presién copiaba los datos del establecimiento y los datos en alto
relieve de la tarjeta en un recibo (voucher). Dicho recibo era firmado por el propietario de la tarjeta y
este documento se convertia en el soporte que el propietario del establecimiento consignaba en el
banco, asimilando dicho recibo a un cheque.

Una vez el banco verificaba la autenticidad de los recibos (voucheres), abonaba los dineros de las
ventas a la cuenta del establecimiento. La forma en que operaba este método era que el propietario
del establecimiento debia Ilamar a la franquicia para que ésta le diera un cédigo de autorizacion; sin
dicho cddigo la franquicia no reconoceria el pago de la operacién. De esta manera se controlaban los

Los Bancos, que hasta el momento habian venido desarrollando sus propias redes, constituyen en 1988 a Redeban con el
proposito de optimizar la utilizacién de los equipos de cajeros automaticos. Interconectan los sistemas y lideran en forma
asociada la oferta de nuevos servicios TEF.

La interconexion de las redes propias de las entidades se cumple con éxito y logra que los clientes de una entidad miembro
puedan utilizar los cajeros de cualquiera de los equipos de los otros miembros. El sistema se extiende a las Corporaciones
de Ahorro y Vivienda, la mayoria de las cuales ingresan como socios de Redeban.

Compartir es un propdsito de esta red y propicia asi la conexion con otras redes similares. A mediados de 1991 se
interconecta con Servibanca e inician ambas redes la oferta de servicios comunes a través de sus redes de cajeros
automaticos. En el momento, Redeban y ATH se encuentran en el proceso de interconexion para compartir los servicios
comunes a ambas redes.

Durante 1991 surge la red de ATH constituida por los bancos de Bogota, Occidente y la Corporacion de Ahorro y Vivienda
Las Villas. Su proposito inicial es integrar las redes de cajero automatico de estas entidades.

Permanecen como redes de cajeros automaticos independientes las de Llavebanco y Davivienda. El futuro Hoy las
entidades estan asociadas o son miembros de varias redes y éstas a su vez se conectan para compartir recursos, como
producto de la demanda de estos servicios y del interés de las entidades por satisfacerla.

Esta situacion es parte del proceso de evolucion que en forma similar se experimenta en otros paises. No obstante, se cree
que en un futuro préximo se iniciarad un proceso de racionalizacion que debera concluir en la constitucion de dos o tres
super-redes que competiran por el mercado de servicios de TEF.”

102 EL TIEMPO. Periodico. [en linea] [revisado el 16 de febrero de 2019]  Disponible en internet:
https://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-181712



débitos y créditos de cada tarjeta, y asi se evitaba un sobregiro por parte de los tarjetahabientes. Dicho
sistema se utiliza hoy en algunos paises como contingencia o respaldo, pero el mismo se encuentra
en desuso por la simplicidad y seguridad asociada a los POS o Dataphones. Durate este periodo si se
presentaron controversias, pero debido a los bajos montos de estas, al interés por parte de la Banca
de incentivar el uso de tarjetas y cajeros electronicos, y a que solo un reducido sector de la poblacion
tenia acceso a dichas herramientas, se vio frustrada la posibilidad de que los jueces las conocieran en
su etapa temprana de desarrollo e implementacion (1976-2000).

3.1.1 Controversias Originadas entre 1936 y 1974%,

Los antecedentes sobre la resolucion de controversias originadas en la emision y uso de tarjetas débito
son de reciente discusion, sin embargo, es importante verificar los antecedentes jurisprudenciales
citados por nuestra Corte para resolver las controversias actuales.

Como advertimos, las controversias se dirimen a partir de analogias con instrumentos similares, por
lo que es un paso obligado el remitirnos al articulo 191 de la Ley 46 de 1923 que rezaba:

“Articulo 191° Todo banco sera responsable a un depositante por el pago, que aquél
haga de un cheque falso o cuya cantidad se haya aumentado, salvo que dicho
depositante no notifique al banco, dentro de un afio después de que se le devuelva el
comprobante de tal pago, que el cheque asi pagado era falso o que la cantidad de él se

’

habia aumentado.’

Este articulo nace de la necesidad expresada por nuestro legislador, respecto a una regulacion para
los instrumentos negociables, atendiendo legislaciones con desarrollos soportados en el common law.
Esta actualizacion normativa en apariencia objetiviz6'* la responsabilidad del banco por el pago de
cheques falsos o adulterados'®, aunque, insistimos en que dicha posicion es doctrinal, pues a la luz
de nuestra legislacion, la responsabilidad se considera subjetiva.

En resumen, entre 1923 y 1974 se estableci6 en teoria una responsabilidad objetiva a partir de la
interpretaciéon doctrinal del articulo 191 de la Ley 46 de 1923, pues el banco no se le permitia
exonerarse de su responsabilidad, inclusive si la conducta que causaba la perdida de los dineros
obedecia al depositante. No obstante, durante dicho periodo se presentaron variadas interpretaciones
en las cuales se le permitid a los bancos exonerarse de dicha responsabilidad.

En rigor técnico debemos entender que la responsabilidad bancaria en la mayoria de sus operaciones
se ha interpretado y debe hacerse desde el sistema de responsabilidad subjetivo, pero a lo largo de
este periodo se presentaron diferentes interpretaciones que llevaron la responsabilidad bancaria por
el pago de cheques de una responsabilidad subjetiva a su extremo, la responsabilidad objetiva, sin
que, por ello, esto indique que el sistema de responsabilidad subjetivo fue modificado durante esta
etapa de la doctrina nacional.

103 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Casacion Civil. 9 Dic. 1936, G.J. T. XLIV, 405, reiterada en CSJ SC, 15 Jul.
1938, G.J. T. XLVII, 68,y CSJ SC, 11 Mar. 1943, G. J. T. LV, 48. CSJ SC, 9 Sep. 1999.

104 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15 de julio de 1938, M.P.: Juan

Francisco Mujica, xlvi, 724-725.

105 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 9 de diciembre de 1936, M.P.:

Antonio Rocha, xliv, 405-415.



Este periodo se caracterizo por constantes cambios en la interpretacion de la responsabilidad y sobre
la aplicacién de los diferentes sistemas de responsabilidad a las controversias. Podemos advertir que
entre 1936 y 1938 se desarroll6 la jurisprudencia sobre un régimen objetivo agravado, en el periodo
1943 y 1963 se desarrollo6 la doctrina de la responsabilidad subjetiva por culpa probada, en 1965 se
mut6 a responsabilidad subjetiva por presuncion de culpa.t®

Durante este periodo la jurisprudencia inicié basando sus decisiones en la teoria del riesgo creado
(responsabilidad objetiva), pero a lo largo del desarrollo de las diferentes sentencias se evidencio lo
gue se puede considerar una evolucién de la teoria del riesgo creado hacia conceptos como el de
riesgo provecho y el riesgo profesional. Todas las anterior, teorias que seran desarrollada en extenso,
en el capitulo final de la presente investigacion.

3.1.2 Controversias originadas entre 1975 y 19991
Con ocasion del articulo 1391 del Decreto 410 de 1974 (Cédigo de Comercio) que a su tenor reza:

“Todo Banco es responsable con el cuentacorrentista por el pago que haga de un cheque
falso o cuya cantidad se haya alterado, salvo que el cuentacorrentista haya dado lugar
a ello por su culpa o la de sus causahabientes, factores o representantes.

La responsabilidad del banco cesard si el cuentacorrentista no le hubiere notificado
sobre la falsedad o adulteracion del cheque, dentro de los seis meses siguientes a la

’

fecha en que se le envio la informacion sobre tal pago.’

Mediante los articulos 732, 733 y 1931 del decreto 410 de 1974 el legislador cerré la brecha que
permitia una interpretacién de la responsabilidad bancaria a partir de la responsabilidad objetiva.
Dichos articulos derogaron el articulo 191 de la Ley 46 de 1923 y de esta manera se corrigi0, el que,
hasta el momento, habia venido a ser un gestor de riesgo para la banca, pues durante este periodo le
resulté en una importante complicacion a la banca exonerarse de la obligacion de restituir los dineros
indebidamente apropiados por terceros, incluso cuando dicha apropiacion obedecia a la falta de
diligencia'® del titular de la cuenta corriente.

Podemaos resumir que durante este periodo la responsabilidad estuvo fluctuando entre un régimen de
responsabilidad subjetiva y objetiva. Durante este periodo la Corte advirtié que cuando los asuntos
fueran resueltos en atencidn al articulo 1391 del Cédigo de Comercio los mismos serian ventilados
atendiendo los principios contenidos en la responsabilidad objetiva de manera excepcional.

Aunque no debemos perder de vista, que a la luz de la legislacion nacional, la responsabilidad en
Colombia debe verificarse a partir del régimen de responsabilidad subjetiva, y solo habra excepcion
a dicha regla para los casos expresamente contemplados por la ley.

106 pADILLA SANCHEZ, J.A y ZAFRA SIERRA, M.” Responsabilidad de los establecimientos bancarios por el pago de
cheques falsos o alterados en Colombia”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n. 32, enero-
junio de 2017, 383-420. DOI: https://doi.org/10.16601/01234366n32.13.

107 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Casacién Civil, 24 Oct. 1994, Rad. 4311.

18 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Legis.2010. p. 226. “La violacién o
trasgresion de todos estos parametros [culpa por violacion de deber general de prudencia] puede presentarse por
imprudencia, impericia o negligencia del agente al momento de realizar una determinada conducta”.



3.1.3 Controversias Originadas entre 1999 y 20141%°

Durante este periodo prevalecié el régimen de responsabilidad objetiva, durante la primera etapa, es
decir, entre el afio 1999 y 2003 se puede concluir que la jurisprudencia nacional tom6é como
fundamento el régimen de responsabilidad objetiva agravada®*®.

Para el periodo 2003!!! - 20092 |a Corte realizd algunas precisiones en varias de sus sentencias, es
asi como durante este periodo se logrd “consenso” respecto a que para resolver los conflictos que se
originan en el pago indebido de cheques, debia verificarse si el caso se resolvia de acuerdo con el
articulo 733 del Cadigo de Comercio, o si la situacion se encontraba tipificada dentro del articulo
1931 del mismo estatuto.

Una vez resuelto este primer interrogante, la jurisprudencia dictamind que cuando los hechos que
dieron origen a la controversia se encuentran caracterizados dentro del articulo 733, el régimen de
responsabilidad es subjetivo, fundamentado en la culpa probada. Pero si los hechos se encuentran en
la drbita de lo estipulado en el articulo 1391, entonces el régimen sera el de responsabilidad objetiva,
fundamentado en el riesgo profesional®,

Ahora bien, es importante destacar que, si bien existe jurisprudencia suficiente sobre el pago indebido
de cheques; que es por analogia la forma en que se han resuelto las controversias originadas en la
emision y uso de tarjetas débito, la jurisprudencia no ha sido pacifica y ha encontrado vertientes que
se alejan o se aproximan a las diferentes tesis. Sin embargo, durante este periodo se logré desentrafiar
los escenarios en los cuales se podian presentar las controversias, y con ello, una formula a partir de
la cual podrian ser resueltas las mismas.

Durante el desarrollo de esta etapa de la jurisprudencia se realiza un estudio de las diferentes tesis
del riesgo (riesgo integral, riesgo provecho o beneficio, riesgo creado, riesgo profesional, riesgo
previsto, etc.) tesis con las cuales los diferentes fallos fueron fundamentados y los cuales acogen una
u otra teoria, sin que exista una posicion definitiva al respecto. En este periodo se evidencia la
influencia de doctrinas, tesis y escuelas foraneas, pues si bien alguno fallos distan de coherencia entre
sus fuentes, en todos ellos se advierte que existe sobre las entidades bancarias una responsabilidad
calificada''4, la cual se sustenta en la asimetria que representa la operaciones entre la banca y sus

109 pADILLA SANCHEZ, J.A y ZAFRA SIERRA, M. Op. cit. P.409-411.

110 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 31 de julio de 2001. Exp. 5831

111 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil. Sentencia de 31 de julio de 2001, rad. 5831.

112 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 24 de agosto de 2009, rad. 2001-01054-01.
113 pADILLA SANCHEZ, J.A y ZAFRA SIERRA, M. Op. cit. P.410-414,

114 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA CASACION CIVIL. Magistrado Arturo Solarte. Bogota D.C., 11 de marzo
de 2010. Tutela. 321325.

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que ha sido criterio constante de esta Corporacion considerar que las instituciones
financieras, y particularmente las bancarias, estan sujetas a un especial régimen de responsabilidad civil frente a los dafios
que puedan sufrir los clientes o usuarios de sus servicios, el que ha estado presidido, entre otros, por lineamientos tales
como que dichos establecimientos son empresarios profesionales que se consideran expertos en la intermediacién financiera;
que reciben una especial habilitacion del Estado para desarrollar su actividad en virtud de la confianza que se deposita en
ellos al conferirles la posibilidad de manejar el ahorro del publico, por lo que surgen a su cargo especiales deberes de
diligencia; que en las operaciones de captacion de recursos ordinariamente celebran contratos de depdsito irregular en los
que el banco se convierte en titular de los recursos transferidos y asume, por ende, obligaciones de resultado para efectos
de su restitucion; y, finalmente, que en su labor deben administrar diversos riesgos (de falsificacion de titulos, de indebidas
intromisiones informaticas, etc.) respecto de los cuales no es admisible su traslado sin formula de juicio a los ahorradores o



clientes, la especialidad del negocio y la solidaridad, entendida esta Gltima como la contraprestacion
de los importantes beneficios que el desarrollo de un negocio que en principio deberia ser atendido
de manera exclusiva por el Estado, en atencion a los fines del mismo, pero que fue confiado a
particulares que mercantilizaron el fin Gltimo de la banca como promotor y herramienta de desarrollo
de las naciones.

3.1.4 Controversias originadas entre 2015 y 2019.

Este periodo recoge el desarrollo jurisprudencial, doctrinario y conceptual dado recientemente por
parte de magistrados, jueces, arbitros y organismos colegiados respecto a las controversias que se
derivan del uso y emision de tarjetas débito en Colombia.

En aras de contextualizar el marco bajo el cual se desarrollan y dirimen las controversias citadas,
debemos aclarar que en principio son los jueces civiles los Ilamados a resolver las controversias, pero
de acuerdo a los desarrollos en materia de métodos alternativos de solucién de conflictos (MASC), la
creacion del Estatuto de proteccion al Consumidor Financiero y proteccién al Consumidor y las
teorias econémicas relacionadas con teorias de juegos, costes de oportunidad al igual que las
estrategias de mitigacién del riesgo de los conglomerados administradores del sistema financiero, se
han desarrollado multiplicidad de vehiculos en caminados desde el punto de vista legal y econémico
a proteger al consumidor con ocasion de la asimetria que se presenta en las controversias que tienen
origen en operaciones calificadas como especializadas (emision y uso de tarjetas débito), y en las

cuentahabientes, menos aun a través de estipulaciones contractuales que contengan exoneraciones totales de responsabilidad
que el ordenamiento aplicable proscribe expresamente (art. 98, num. 4.1, inc. 2°, del Estatuto Organico del Sistema
Financiero) y que la jurisprudencia igualmente ha censurado.

Por otra parte, ciertamente la jurisprudencia ha desarrollado ese exigente régimen de responsabilidad civil con base en las
normas relacionadas con el pago de cheques falsificados o adulterados (art. 191 ley 46 de 1923; arts. 732 y 1391 del C. de
Co), pero nada obsta para que sus principios cardinales, con los ajustes a que haya lugar, puedan aplicarse a otras formas de
disposicion de recursos especialmente convenidas por las partes o incorporadas a la practica bancaria en virtud de los
desarrollos de la tecnologia. Asi lo reconocié expresamente esta Corporacion, v.gr., respecto de la disposicion de recursos
a través del “traslado de fondos” mediante “notas débito”, al sefialar que “[e]s evidente que la norma contenida en el citado
articulo 1391 del estatuto mercantil, que en principio fue destinada a regular lo atinente a la responsabilidad del banco
librado por el “pago de un cheque falso o cuya cantidad se haya alterado”, no contempla expresamente el evento de la
falsedad de una nota débito o cualquiera otra forma alternativa de disposicion de los fondos depositados en la cuenta
corriente bancaria respectiva. Con todo, ello no implica que —con miras a establecer la responsabilidad contractual del banco
emanada del pago de una nota débito materialmente alterada o la ausencia de esa responsabilidad si es que fue el
comportamiento del cuentacorrentista, el factor determinante de la defraudacion-, el juzgador no pueda aplicar las pautas
previstas en la sefialada disposicion con referencia a la falsedad del cheque, atendiendo, desde luego, las particularidades
inherentes a las citadas debitaciones. Por supuesto que aquella norma pone en evidencia la existencia especifica y concreta
de un modelo particular de responsabilidad profesional del banco, derivada del manejo habitual y lucrativo del dinero ajeno”
(se subraya).

En todo caso, se debe tener presente también que el particular régimen que se ha resefiado no comporta, ni mucho menos,
un sistema de responsabilidad absoluta en contra de la entidad bancaria, ni una indebida generalizacion de los criterios
objetivos de imputacion, pues es bien sabido que la institucion financiera puede ejercer su derecho de defensa en orden a
desvirtuar algunos de los presupuestos de la pretensién indemnizatoria, y en ese sentido, aunque en ocasiones no le sea
admitido acreditar su propia diligencia —caso del incumplimiento de obligaciones de resultado-, siempre podra desplegar
una amplia labor en el campo probatorio para acreditar, v.gr., que el perjuicio reclamado no ha existido o que la causa del
dafio que se le imputa no se encuentra en sus acciones u omisiones sino en la conducta exclusiva del cuentacorrentista o de
sus vinculados o, en fin, que el dafio ha sido consecuencia de un evento imprevisible e irresistible, ajeno, ademas, al circulo
de control que corresponda a su actividad.



cuales la posibilidad de que los usuarios puedan estar en igualdad de condiciones frente a su
contraparte es inexistente.

De otro lado, se encuentran los desarrollos propuestos por parte de los bancos con el fin de cubrir o
mitigar los riesgos reputacionales que las controversias con los usuarios puedan generarles, pues los
bancos son especialmente susceptibles a los riesgos asociados a adelantar controversias con las ligas
0 asociaciones de consumidores comunes, y no asi, cuando los consumidores deciden asumir sus
disputas de manera directa y en solitario.

También encontramos los costes de oportunidad asociados a dichas controversias, pues como lo
explicaremos, en algunos casos es econémicamente aceptable asumir el riesgo asociado a la operacion
de las tarjetas débito dejando de lado el estudio de responsabilidad. Sin embargo, esta posicién podria
derivar en un incentivo a los consumidores a debilitar el control, cuidado y responsabilidad en el uso
de las tarjetas, lo que en el largo plazo derivaria en mayores controversias y pérdidas para la banca.

Durante el periodo 2014 -2018 el nimero de controversias asociadas a la emisién y uso de tarjetas
débito vino en aumento debido al incremento de las operaciones relacionadas con el comercio
electronico, y a la masificacion del uso de estos instrumentos en el comercio. Es asi, que en la
actualidad un porcentaje importante el comercio formal cuentan con dataphones o Pos que permiten
a sus clientes llevar a cabo operaciones de compraventa con el uso de sus tarjetas débito. Asi mismo,
influye de manera directa en el aumento de las controversias el incremento de las redes de cajeros
automaticos a los cuales los poseedores de tarjetas débito tienen acceso, al igual del sinnimero de
operaciones que puede realizar el cuentahabiente por los portales corporativos de la banca o las
llamadas aplicaciones de servicios asociados a las Fintech.

Lo importante de la jurisprudencia comprendida entre el afio 2015 y 2018 se encuentra resumida en
la sentencia SC18614-2016'*°, esta sentencia cumple con las caracteristicas de ser considerada como
hito'® ya que la misma es una sentencia dominante o principal pues recoge los antecedes
jurisprudenciales asociados a las controversias originadas por el uso de medios de pago electrénicos
y fija una posicidn respecto a la forma y criterios juridicos en que estas deben resolverse, ademas de
aclarar algunos conceptos de orden juridico respecto a la responsabilidad objetiva.

115 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA CASACION CIVIL. Magistrado Ariel Salazar. Bogota D.C., 19 diciembre
de 2016. Sentencia SC18614-2016.

116 | OPEZ MEDINA, Diego. El Derecho de los Jueces. Legis. Decimoprimera reimpresion. 2012. Bogota.
p.162

... un caso que ha tenido consecuencias conceptuales profundas y duraderas en la configuracién de una o
varias lineas jurisprudenciales. Para referirnos a este tipo de fallos hablaremos a lo largo de este libro de
“sentencias hito”. Adicionalmente a este primer sentido, la expresion leading case {sentencia hito} también se
utiliza para hacer referencia a aquella sentencia en que los operadores juridicos consideran que se anuncia la
respuesta correcta y vigente para un problema determinado. En este sentido, las lineas jurisprudenciales tienen
un solo leading case [sentencia hito]. Para referirnos este Gltimo tipo de fallo, hablaremos en este libro de
“sentencia dominante o principal”. Queda claro, ademas, que la “sentencia dominante” es tan solo una
especie de la “sentencia hito”.



Tan diciente es la citada sentencia, que la misma fue objeto de presentacion y discusion en el
Congreso de Asobancaria de agosto de 2017'Y, donde dicha agremiacion expuso los riesgos
derivados de la citada sentencia y la trascendencia que esta tendrad en todo lo relacionado con los
riesgos derivados del fraude electronico, pues como se verificard, mediante esta sentencia se ratifica
que la responsabilidad de los banco por el riesgo derivado de las operaciones electronicas se
comprueba a la luz de la responsabilidad objetiva por riesgo creado. La presentacion ante dicha
agremiacién se encuentra en el enlace de la cita, la cual puede dar al lector luces sobre la incidencia
e importancia de ésta en la concepcion de responsabilidad civil objetiva en Colombia y sus
repercusiones en la banca.

Una forma de simplificar el fin Gltimo de la presente investigacion, (responsabilidad por la emision y
uso de tarjetas débito en Colombia) es enfocar los esfuerzos en resolver el interrogante acerca de
quién incumple sus obligaciones contractuales cuando se presenta el retiro irregular de los recursos
depositados en cuentas bancarias cuando se utiliza como llave de acceso la tarjeta débito y/o las claves
accesorias a esta. ¢es el banco en su calidad de depositario 0 es el cuentahabiente en su calidad de
depositante? Resolver este cuestionamiento a partir de la normativa, doctrina y jurisprudencia es la
respuesta que sustenta el objeto de estudio.

El profesor Ariel Salazar'!® en su ponencia aclara y ratifica que la actividad financiera es esencial
para la economia colombiana de acuerdo con al articulo 335 de la Constitucién Politica, también cita
el articulo 2° del Decreto 663 de 1993 donde resalta que las instituciones financieras que tienen por
funcidn la captacion de recursos tiene por objeto primordial el realizar operaciones activas de crédito,
gue en resumen es captar recursos para prestarlos, y de esta manera incentivar el desarrollo del pais.

Posterior, el magistrado Salazar resalta la importancia de la actividad financiera, indicando que la
misma tiene incidencia en el orden social y econémico, y que por ello el estricto control que se debe
ejercer sobre dicha actividad. También de manera expresa indica:

“...porque la actividad que desarrollan [las entidades financieras] ademas de profesional, tiene
los rasgos de ser habitual, masiva y lucrativa, requiere de una organizacién para ejecutarla 'y
del conocimiento experto y singular sobre las operaciones que comprende, asi como de los
productos y servicios que ofrece al pablico, razon por la cual los estdndares de calidad,
seguridad y eficiencia que se reclaman, son méas altos que los exigidos a un comerciante
cualquiera®. ”

También en la citada sentencia se indica que el Banco tiene una posicion dominante en la relacion

contractual, que los clientes del banco ostentan la calidad de parte débil de la relacion y que la

117ASOCIACION DE ENTIDADES BANCARIAS. 20° Congreso Nacional de agosto de 2017. [consultado
el 10 de abril de 2019] Disponible en: https://www.asobancaria.com/nuestros-eventos/20-congreso-de-

tesoreria/memorias/. Responsabilidad Bancaria por Fraude Electrdnico.
118 |pid. p. 54
119 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Casacién Civil. Magistrado Ariel Salazar. “Op cit.” P 20-21



https://www.asobancaria.com/nuestros-eventos/20-congreso-de-tesoreria/memorias/
https://www.asobancaria.com/nuestros-eventos/20-congreso-de-tesoreria/memorias/

intromisidn estatal dentro de dichas relaciones debe estar encaminada a tutelar de manera preferente
las expectativas de los clientes'?.

De otro lado, se hace especial énfasis en los literales a y ¢ del articulo 3° de la Ley 1328 de 2009 mal
Ilamada como (Estatuto de Proteccion al Consumidor Financiero) y los cuales se refieren al concepto
de la debida diligencia® y a la obligacion de las entidades de responder por el reembolso de los
depésitos confiados a ellos (art. 1391 y1398 C.Co.) y la especial proteccion de que son titulares los
clientes de las entidades financieras en atencion a los articulos 78 y 335 de la Constitucién Politica.

Asi lo expuesto, la citada sentencia abordd como tematica, la responsabilidad de los bancos (entidades
financieras) por las irregularidades en el manejo de los dineros dejados a su cuidado, atendiendo el
desarrollo jurisprudencial y doctrinal que aquella ha tenido. Tematica que tiene directa concordancia
con el tema objeto de la presente investigacion.

Cita la Corte, como con la ley 46 de 1923 se cred una especial proteccién para los clientes del banco,
este desarrollo imprimié una responsabilidad casi absoluta respecto de los dep6sitos en cabeza de los
bancos, dicha responsabilidad fue basada en la teoria del riesgo creado'?? que se caracteriza por
prescindir del concepto de la culpa como elemento esencial de la misma, lo que deriva en
responsabilidad objetival?,

Como consecuencia de la ley 46 de 1923 se desarrollaron dos lineas jurisprudenciales, la primera,
hasta este punto citada, que sostiene que la responsabilidad es objetiva y sustentada en la teoria del
riesgo creado, y la segunda que se da con el argumento acerca de que el sistema de responsabilidad
sustentado en el riesgo creado “no impide que el banco pueda exonerarse de responsabilidad
demostrando una culpa, malicia, negligencia o imprudencia de parte del girador o de sus empleados,
solo que la carga de la prueba de esas circunstancias corresponde darla al b] {anco™?*y 1%,

Esta incomoda posicion para la banca fue resuelta con el Decreto 410 de 1974, por el cual se expidié
el Codigo de Comercio, el cual establecié en su articulo 732 y 1391 la posibilidad de que el banco se
exonerara de su responsabilidad, en oposicion a la ley 46 de 1923 que estipulaba la imposibilidad del
banco de exonerarse de su responsabilidad.

De manera posterior, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil insistié que el riesgo fue
impuesto por la ley “a las entidades financieras quienes, dado el volumen de transacciones que
realizan, compensan las pérdidas (...). Regla esta que, de acuerdo con las disposiciones recién
aludidas, tiene como obvia excepcién que la culpa de los hechos recaiga en el cuentacorrentista o en
sus dependientes, factores o representantes [depositante de los recursos]”*?
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De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, la Corte insiste en que la responsabilidad del banco
frente a sus clientes es objetiva, pero “lo cierto es que esta responsabilidad puede moderarse e incluso
quedar eliminada si correo culpa imputable al titular (...) [del producto]*?’.

La Corte en su sentencia del 24 de octubre de 1994 manifiesta que la responsabilidad civil de las
entidades financieras se “deriva del ejercicio y del beneficio que reporta de su especializada actividad
financiera!?®”, ya que un banco es una empresa comercial que, dado el movimiento masivo de
operaciones:

“asume los riesgos inherentes a la organizacion y ejecucion del servicio (...)”. Como
consecuencia las entidades financieras tienen la obligacién de soportar la contingencia,
imposicion que, de todas formas, encuentra justificacion igualmente validad en otros argumentos
tales como que la falsedad [0 perdida de recursos] se dirige y consuma contra el banco, pues a
la postre, pago del cheque [o el retiro no autorizado de los dep6sitos] se produce con su propio
dinero y no con el del cuentacorrentista, dada la particular naturaleza del depésito bancario.”*?°

Posteriormente, en sentencia No. SC-176 del 17 de septiembre de 2002 de la Corte Suprema de
Justicia, Sala Civil afirmd que la responsabilidad de las entidades financieras se soportaba en la
responsabilidad profesional ya que los riesgo y contingencia de sus operaciones son asumidos por
estos en virtud de un deber legal, y que solo circunstancia excepcionales permiten su exoneracion'*.

3.2 Sentencias Referente.

3.2.1 Tribunal superior del distrito judicial de Bogota - Sala Civil.

En fallo del 4 de abril de 2006 el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala Civil con
ponencia de la Doctora Ana Lucia Pulgarin resolvié en segunda instancia un caso el cual tiene como
antecedentes los hechos que se narran a continuacion:

El 17 de junio de 2001 el titular de una cuenta de ahorro efectud un retiro exitoso en un cajero
automatico en Gigante-Huila, posteriormente el 19 de junio de 2001 intenté realizar otra operacion
electrénica en el mismo cajero, pero no fue posible debido a que la clave estaba errada. El 20 de junio
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del mismo afio el titular se presentd a las oficinas del banco para realizar su reclamo, pero fue
informado que su cuenta ya no tenia saldo. Se constato por parte del gerente del banco que la tarjeta
que estaba en poder del titular de la cuenta no era la correspondiente a su cuenta, sino la de otro cliente
del banco..

Una vez surtida la etapa probatoria el a quo resolvié declarar civil y contractualmente responsable a
la entidad demandada BANCAFE S.A. por los perjuicios sufridos por el demandante, como
consecuencia del incumplimiento en la ejecucion del contrato de cuenta de ahorros, condenandosele
a pagar la suma de $7.567.166.11 mas sus intereses corrientes comerciales desde el 21 de junio de
2001 y hasta cuando se verifique el pago de dicha suma. Ademas, se condena a la demandada a pagar
al deméndate la suma de $2.021.390.95 por concepto de correccion monetaria causada desde el 1° de
julio de 2001 al 31 de julio 2005. También la correccién monetaria que se cause sobre el capital de
$7.567.166.11 desde el 1 de agosto de 2005 y hasta cuando se cancele definitivamente la obligacion
(folios 126 a 149 C.1).

El juez de primera instancia, en su fallo, indicé “Que dada la naturaleza de la actividad acusada
motivo del dafio enunciado en la demanda le es aplicable el articulo 2341 del Codigo Civil, y en
consecuencia, los elementos de tal accion se fijan en un dafio, la culpa de la entidad demandada y

una relacion de causalidad entre esta y el primero. ™

“Luego analizo los elementos axiologicos de la responsabilidad deprecada, esto es, si existia
dentro de las constancias procesales, el dafio, la culpa de la entidad demandada y una relacion
de causalidad entre ésta y el primero. Sobre el dafio considerd que debia entenderse como aquél
gue sufrio el demandante por el hecho de habérsele sustraido, segun su version, dineros con la
utilizacion de su tarjeta débito, lo cual considerd es cierto al evidenciarse que el dinero fue
sacado del cajero y se hicieron algunas compras utilizando su tarjeta. Sobre la culpa de la
entidad demandada precisé que la afirmacion del demandante en el sentido de no haber sido
él quien retiro tales dineros, ni hizo las compras que aparecen en el extracto de junio de 2001,
constituye una negacidn indefinida al resultarle imposible de probar al mismo demandante, lo
que invierte la carga de la prueba conforme lo prevé el inciso 2 del articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil, por lo que el elemento culpa de la responsabilidad se encuentra satisfecho
ya que no existe prueba diferente que permita deducir o concluir que el demandante hubiere
retirado de su cuenta de ahorros y a través de cajeros automaticos, los dineros depositados,
como tampoco que hubiera sido la persona que realizé las compras en los almacenes que
aparecen relacionados en el extracto respectivo, (...) y al no haber probado que los retiros los
hizo el actor, la entidad demandada aceptd expresamente que los retiros y las compras de gue
se duele la parte actora no fueron realizados por ésta; aparte de que la responsabilidad de las
entidades bancarias tratdndose del manejo de cuentas de ahorro es objetiva, como lo precisa la
jurisprudencia nacional [usando la analogia], como si se tratara del pago de cheques
fraudulentos consagrado en el articulo 1391 del Cdédigo de Comercio, ya que el contrato de

131 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA. Sala Civil. Magistrada Ponente Dra.
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depdsito de ahorros regulado por el Capitulo 111 del Titulo VII del Libro Cuarto de dicho cédigo,
comparte caracteristicas del contrato de cuenta corriente bancaria regulado en el Capitulo I;
y en tal orden de ideas, la actividad probatoria debe ser asumida por la entidad demandada
como quiere que la responsabilidad objetiva que pesa en su contra y aplicando las ensefianzas
de la Corte Suprema de Justicia, es de la orbita de la entidad bancaria acreditar, a fin de
exonerarse de responsabilidad, la culpa del cuentacorrentista™*?”

En la impugnacidn realizada por parte de la parte vencida (BANCAFE), advierte que el juez sustent6
su fallo en una valoracion equivocada de acervo probatorio y falta de entendimiento del tema objeto
de estudio. Pues el apelante insiste en que demostré el incumplimiento de las obligaciones
contractuales del tarjetahabiente, y que dicho incumplimiento derivo en la perdida de los recursos.

También habl6 de como el a quo apel6 a la Costumbre Mercantil Bancaria®*® para su fallo, concepto
gue no sustenta, pero que revisada la Costumbre Mercantil registrada en Colombia, evidenciamos que
dentro de las diferentes categorias de la Costumbre Mercantil que es certificada por parte de la Camara
de Comercio de Bogota se encuentra una categoria denominada “G Sector Financiero” con siete
registros de costumbres mercantiles relacionadas con el sector financiero, pero que en nada guardan
relacion con el objeto de estudio.

En las consideraciones del tribunal, éste limita el tema de estudio indicando que “parte central del
asunto es entrar a establecer desde el punto de vista legal, la responsabilidad del banco al debitarse
sumas de dinero de la cuenta de ahorros, y sus respectivas consecuencias; esto es, se procede a
estudiar el objeto de la impugnacion, cotejandola con el acervo probatorio y con el fallo, a fin de

establecer si procede a confirmar o revocar este tiltimo. >

Posterior a dicho a analisis abarca el tema de la responsabilidad y manifiesta:

“Decantado el tipo de responsabilidad que se analiza en este caso en particular, asi como el
tipo de contrato celebrado entre las partes, es pertinente recordar que la jurisprudencia al
interpretar la responsabilidad de los bancos en casos analogos como el pago de cheques falsos
0 adulterados, ha precisado que se trata de una aplicacion de la llamada teoria del riesgo
creado que consiste en asumir los riesgos de perdida y dafios gue genere una actividad licita y
lucrativa a la parte que la desarrolla y obtienen sus beneficios sobre todo si se trata de un
empresario profesional.

Que frente a esta situacion la Unica defensa que en este caso puede formular el banco es la
culpa del cuentacorrentista, por ejemplo, que no cuidaba su talonario de cheques o que entregd
firmado en blanco el cheque que luego fue llenado por un mayor valor o que acostumbraba a
dejar sin proteccion cheques suscritos en blanco, o que no cumpli6 con la guarda y custodia de
la tarjeta débito y la confidencialidad de la clave o NIP. Sin embargo, si el banco no logra
demostrar la culpa o negligencia del cuentahabiente deber& asumir el perjuicio derivado del
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pago del cheque adulterado, retiros y demas operaciones financieras, aungue el tampoco haya
incurrido en culpa, al operar la responsabilidad objetiva a cargo del banco*®. ”

En su decision, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogot4 — Sala Civil determiné revocar el
fallo apelado el cual sustento en el siguiente analisis:

“Al margen del plastico o tarjeta débito, otro punto es el de la clave NIP, la cual es personal e
intransferible, pero que como se encuadran los hechos de la demanda no puede méas que
concluirse que el demandante en algiin momento y de algin modo la hizo conocer, ya que es
imposible la utilizacion de la tarjeta sin conocer la clave de la misma, es el NIP la garantia de
seguridad en cuanto a la identificacion del sujeto, puesto que la entidad paga los dineros
materia del retiro a quien se identifica con la tarjeta debito junto con la mencion de la clave.

En vista de lo expuesto se debe llegar a la conclusién légica de que el actor si faltd a sus
obligaciones contractuales de cuidado y custodia de los elementos otorgados por la entidad
financiera para poder hacer uso de los servicios que se le prestan (tarjeta débito y el NIP de la
misma), por lo cual es el responsable de su utilizacién, debida o indebida, dado que él es su
guardador permanente. Asi las cosas, debe concluirse incumplimiento por parte del
demandante de las condiciones del contrato de depdsito de ahorro, procediendo en
consecuencia la revocatoria de la sentencia apelada'®. ”

Este fallo es relevante porque (i) nos demuestra que las pautas y referentes tomadas por parte de los
Juzgados Civiles del Circuito y el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota Sala Civil para
sus decisiones en materia de responsabilidad contractual derivada de la emision y uso de tarjetas
débito se sustentan en las mismas normas, jurisprudencia y doctrina por lo que en principio podriamos
indicar que existe coherencia en el fundamento legal, al menos para el periodo 2005 — 2019. (ii) que
la responsabilidad de los bancos, por los menos en lo referente a sus obligaciones de resultado, ha de
verificarse a la luz de la_aplicacion de la teoria del riesgo creado; que consiste en asumir los riesgos
de perdida y dafios que genere una actividad licita y lucrativa a la parte que la desarrolla y obtienen
sus beneficios sobre todo si se trata de un empresario profesional. (iii) que si el banco no logra
demostrar la culpa o negligencia del cuentahabiente debera asumir el perjuicio derivado de los
retiros, aungue él tampoco haya incurrido en culpa, al operar la responsabilidad objetiva a cargo
del banco.

Finalmente, es prudente resaltar que existe una importante diferencia entre los fundamentos técnicos
y juridicos esbozados por parte de los jueces civiles municipales, del circuito y magistrados de los
tribunales, y los fallos proferidos por la delegatura con funciones jurisdiccionales de la SF y la Corte
Suprema de Justicia en su Sala Civil. Dicha frontera, se materializa en que los primeros, en sus
sentencias, debido al desconocimiento de las técnicas y regulaciones que amparan las operaciones
por medios tecnoldgicos, pues al parecer se evidencia que carecen de la experticia necesaria para
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desentrafiar los pormenores relacionados con dichas operaciones. Por lo que en sus fallos se atienen
exclusivamente al insumo que las partes les proporcionan. El problema con ello es que por un lado
reciben la informacién del demandante, que en su mayoria se trata del cuentahabiente que busca que
el banco le retorne sus recursos, y como se ha manifestado a lo largo del presente trabajo, el
cuentahabiente es un usuario que desconoce los detalles de la operacion del banco, por lo que su
conocimiento técnico respecto del entramado necesario para la correcta operacion de las tarjetas le es
totalmente ajeno, situacion que se extiende a su apoderado, pues pocos letrados tiene la experticia y
conocimiento para entender desde el punto de vista técnico las operaciones electrénicas de la banca
(iuscibernetica'®) pues la banca es celosa con dicho conocimiento, pues el mismo se encuentra

137 pENARANDA QUINTERO, Héctor Ramén. Presidente de la Organizacion Mundial de Derecho e
Informatica (OMDI). Revista Chilena de Derecho Informatico. Nimero 1. 2002.

“La iuscibernetica.

La iuscibernética surge a raiz de la aparicion y desarrollo de la cibernética.

Esta disciplina ha sido objeto de varios nombres, sin embargo, el mas acogido ha sido el de iuscibernética que fue propuesto
en 1968 por Mario Lossano.

Parte entonces con la idea de ver al sistema juridico dentro de la cibernética, como ciencia general.

En el anterior enfoque se pueden distinguir ciertos aspectos de investigacion que se constituyen en si en otras disciplinas
dentro de la iuscibernética. De esta manera encontramos a la Jurimetria, a la Informética Juridica, a la Modelistica Juridica
y al Derecho Informatico.

La Jurimetria.

Disciplina que tiene como proposito o razon la posibilidad de la sustitucion del Juez por la computadora, finalidad que por
los momentos es inaceptada, simplemente porque a través de la jurisdiccion se emana una sentencia, y para ello, qué mejor
candidato que un ser humano que por supuesto tiene el sentido racional, con lo que pueda acudir al sistema de integracion
y poder a través de las interpretaciones y ldgica juridica dar una sentencia llena de la interrelacion de la paz y la justicia,
para lograr verdaderas sociedades, verdaderas democracias y libertades.

Por otra parte, la Jurimetria podria sustituir al juez si la sentencia en su naturaleza juridica fuera un simple silogismo. Por
ejemplo, esta demostrado que A compr6 un mueble a B por un precio determinado y que B le entregé el mueble a A en la
forma estipulada; luego, A debe pagar a B el precio convenido.

En este caso el juicio légico como silogismo es perfecto; porque si A no le paga a B, la computadora condenaria a A
I6gicamente al pago.

Sin embargo, no siempre el juicio ldgico es perfecto. Por ejemplo, la ley dice que el padre debe dar alimento a sus hijos
menores. El articulo 30 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente y el articulo 294 del Cddigo Civil
Venezolano sefialan que el juez debera tener en cuenta las necesidades del menor y la capacidad econémica del obligado
para fijar los alimentos, pero no dice el quantum. En este caso, el juez obra en sentido inverso, y fija su inteligencia a la
realidad juridica, analiza los hechos y hace una serie de deducciones reciprocamente vinculadas, sacando datos racionales
de los hechos de la experiencia para poder fijar el quantum.

En efecto el juez va més alld de la ley, y fija su inteligencia a la realidad juridica que le dan los hechos de la experiencia,
los hechos notorios y evidentes; adquiriendo datos racionales sobre el alto costo de la vida, la inflacion; y finalmente crea
certidumbre histdrica mediante la sentencia, que basada fundamentalmente en los hechos de la experiencia determina el
monto o quantum de los alimentos.

Ciertamente, como puede observarse, esas deducciones de los hechos diarios de la experiencia no es alcanzable
racionalmente por una computadora; pero si sirve como ayuda al juez, a través de la Informatica Juridica y de una parte de
la Modelistica Juridica, como se vera a continuacion.

La Informatica Juridica.

Disciplina que sostiene ya no la sustitucion del juez por las computadoras sino la ayuda, entre otras, a la funcion
jurisdiccional por las computadoras, pudiéndose obtener mas eficaz y eficientemente la informacion juridica.

La Modelistica Juridica.



protegido por derechos de autor, amparado en el secreto empresarial, ademas de una robusta
infraestructura tecnoldgica que ratifica la asimetria entre el consumidor y el oferente de productos
financieros.

En los fallos de la jurisdiccion ordinaria relacionados con la emision y uso de tarjetas débito, en un
gran porcentaje hacen resefia a la responsabilidad analizada a partir de los articulos 732, 733, 1391
y1398 del Codigo de Comercio. Sin embargo, los fallos de la SF y la Corte, ademas de tener como
referente la responsabilidad a partir de las normas enunciadas, acogen de manera explicita al concepto
de diligencia (articulos 72 y 98 numeral 4° del Decreto 663 de 1993, Circular 052 de 2007 de SF y
literales ay c del articulo 3° de la Ley 1328 de 2009) y a las especialisimas normas contempladas en
el Estatuto del Sistema Financiero para regular la emision y uso de tarjetas débito.

Al realizar un analisis de los fallos emitidos por los juzgados civiles, del circuito y tribunales
evidenciamos que en la mayor parte de ellos no se hizo estudio o referencia a la citada normativa, o
cuando se dio, no se escudrifié en su alcance e interpretacion (articulos 72 y 98 numeral 4° del Decreto
663 de 1993, Circular 052 de 2007 de SF y literales a y ¢ del articulo 3° de la Ley 1328 de 2009) ni
un enfoque en el analisis de la debida diligencia a cargo del banco. Es asi, que, con buen grado de
certeza, los fallos en los cuales el tarjetahabiente vio negadas sus pretensiones hubiesen tenido un

Esta disciplina viene a ser como una hibrida resultante de las anteriores, simplemente porque en la Modelistica Juridica
encontramos dos posiciones que dan origen a dos disciplinas, que son la Modelistica en abstracto y en concreto. La primera,
tiene un caracter tedrico y relaciones existentes en un ordenamiento juridico y entre ordenamientos juridicos. Y la segunda,
trata de producir una teoria que sustituya en todo o en parte la actuacion del hombre (el jurista u Organo Subjetivo
Jurisdiccional) por las computadoras.

La Modelistica Juridica como se mencion6 con antelacion sirve también de ayuda a la funcion publica del juez para dictar
la sentencia. Por cuanto la modelistica en abstracto estudia las relaciones existentes en el ordenamiento juridico interno, y
entre los ordenamientos juridicos externos del Derecho Comparado. Porque en el ordenamiento juridico interno a traves de
la modelistica y de la Informatica Juridica, el juez aplica con mayor prontitud la hermenéutica juridica en la interpretacion
de la ley por autointegracion. Por ejemplo, el articulo 151 del Cddigo de Procedimiento Civil de Venezuela, dice que el
poder que se otorgue para actuar en juicio debe ser auténtico, pero no dice la ley cdmo se debe otorgar el poder en una
Oficina Publica para que sea auténtico. Sin embargo el articulo 927 del Codigo de Procedimiento Civil Venezolano establece
los requisitos que se deben llenar para que el documento sea auténtico.

En este caso el juez autointegra el articulo 151 eiusdem que exige para su validez que el poder por el cual se obre en juicio
sea auténtico, con la aplicacion de los requisitos exigidos por el articulo 927 eiusdem para la autenticacién de documentos,
basandose el juez en un argumento analégico por el cual se dice que ubi eadem est ratio ibidem dispotitio; es decir, donde
existe la misma razdn de la ley debe existir la misma disposicion. Concluyendo, si el articulo 927 eiusdem establece razones
para el documento autenticado, esa misma disposicion debe autointegrarse al articulo 151 del mismo co6digo, que requiere
que el poder para obrar en juicio sea auténtico.

La Informatica y parte de la Modelistica Juridica sirven entonces de ayuda al juez como banco de informacion para la
aplicacidn de las normas. Pero también sirven de auxilio al juez para determinar la rapida existencia de normas que puedan
utilizarse en el Derecho Comparado entre el ordenamiento juridico de varios paises, para una aplicacion concreta en nuestro
pais llenando los vacios legales, por heteroaplicacién procesal, lo que quiere decir la aplicaciéon de una norma de otro
ordenamiento juridico externo a una situacién juridica analégica nacional.

Derecho Informético.

Es una ciencia que se desprende del Derecho, para el estudio no s6lo de las normas juridicas que dictaminan y regulan el
ambiente informético, sino que también abarca en ese estudio a todo el material doctrinario y jurisprudencial que trate esta
materia, para lograr un mejor control, aplicacion y vigencia del ambito informatico.”



desenlace diferente si se hubiese recurrido al examen de las especialisimas normas que regulan la
operacion financiera.

Tal es el caso del fallo en cuestidn, pues si bien fue evidente que el tarjetahabiente fue objeto de la
conducta denominada “cambiazo”, ni el juez del circuito ni el tribunal atendieron en advertir, que las
obligaciones del banco no cesaban en lo estipulado en el contrato, sino que existian otras tantas
obligaciones y deberes a cargo del banco que no se encontraban convenientemente estipuladas en el
contrato de adhesion suscrito por los consumidores financieros, pero que si se encuentran estipuladas
en las normas especializadas que regulan la actividad financiera y que no fueron consultadas.

Asi las cosas, si el juez y magistrado hubiesen revisados esta normativa, hubieran concluido que
existié el fenémeno de la concurrencia o concurso de culpas, que llevé a lo que se ha Ilamado
compensacion de culpas, que no es otra cosa que las dos partes serian Ilamadas a sumir los perjuicios
derivados de dicho incumplimiento. Fallo que dista en congruencia y sentido del que finalmente dio
el tribunal para solucionar la controversia.

Adicional, el banco no cumplid con el deber de bloguear la cuenta al advertir movimientos inusuales
0 que no guardaban relacion con el perfil transaccional del cliente, igualmente el banco no le informé
al juez que, si bien las operaciones aparentemente fueron realizadas con la tarjeta cambiada, también
existid la posibilidad de que la tarjeta hubiese sido clonada, es decir, terceros utilizando mecanismo
de copia de datos hicieron una copia de la tarjeta. Copia con la que podria darse el retiro de los
dineros, por lo que la tesis respecto de que Unicamente se podia realizar el débito de los dineros con
una Unica tarjeta fue admitida por el tribunal, pero si dicha tesis fuese expuesta ante la SF la misma
hubiese sido cuestionada, ya que el banco de manera deliberada omite revelar informacion y exponer
que si existen otros mecanismo mediante los cuales podia haberse sustraido los dineros, pero
desafortunadamente debido a la especialidad del area y los técnicos conocimientos requeridos para
solucionar dichas controversias, se logra alterar el sentido de los fallos.

3.2.2 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil - Jaime Alberto Arrubla paucar.
Bogota, D.C., seis (6) de abril de dos mil cinco (2005).

El fallo objeto de estudio resuelve la controversia presentada entre el Banco Ganadero y una titular
de cuenta de ahorros. El debate se da por que el 1996 la titular abrié la cuenta No. 20 en el banco,
pero al momento de dirigirse a realizar un deposito por $88.000.000, el gerente del banco le sugirio
que hiciera los dep6sitos en otra cuenta (cuenta No. 10 a nombre de un tercero) con el fin de
beneficiarse de las tasas del banco.

La titular accedié a lo solicitado por el gerente del banco. Acto seguido el gerente del banco realizé
una operacion interna, la cual consistio en debitar la suma de $88.000.000 de la cuenta No. 10 y
acreditar la cuenta No. 20 con el fin de que la titular de la cuenta viera reflejado en su extracto de
cuenta la transferencia por $88.000.000.

Al dia siguiente, el gerente del banco revers6 la transferencia por valor de $88.000.000 y en el registro
contable interno del banco correspondiente, dejo la constancia que habia reversado dicha
transferencia porque se habia realizado por error.



Durante un afio, el gerente del banco retuvo la entrega de los extractos bancarios a la titular con el fin
de que esta no advirtiera que la operacién habia sido reversada.

En el afio 1997 la titular se dirige al banco a retirar los recursos, y al indagar por los mismo se le
informa que en dicha cuenta no hay dinero, al ella ensefiar su extracto, el banco le informa que el
valor alli plasmado obedecio a un error en el abono, pero que dicha operacion habia sido reversada
por que habian sido acreditado por error.

Ante la negativa del banco a la devolucion de los dineros se lleva la litis ante el juez del circuito. El
banco propuso la excepcion de caducidad de la accion, fundada en que la tarjeta débito de la titular
habia sido utilizada durante un afio sin que se hubiese presentado reclamo alguno respecto al saldo
de la cuenta.

La sentencia de juez del circuito declaro como responsable del incumplimiento del contrato de
deposito irregular al banco y lo condeno a la restitucion de los $88.000.000 mas sus rendimientos,
intereses moratorios y correccion monetaria.

El tribunal confirmo el fallo. Pero en sus consideraciones manifestd que ni la fuerza mayor ni el caso
fortuito exime de responsabilidad al banco, ya que este con el depdsito se hace duefio de los dineros,
y como tal asume los riesgos de su perdida. También explico que la excepcion planteada por el banco
fue rechazada porque en las acciones de responsabilidad contractual no existe un término limitante
para reclamar el derecho y por tanto no hay término de caducidad, y se refirié a que el plazo de
reclamacién que se aduce con fundamento en los saldos consultado con tarjeta débito, ninguna
relacion tiene con el ejercicio de la accién y la caducidad. Finalmente precisé que no es conducente
combinar interese moratorios y correccién monetaria, por estar esta Ultima incluida en el primer
concepto.

Debido a que el demandado no estuvo conforme con el fallo, y decidio llevar el asunto a casacion
alegando errores de hecho sustentado basicamente en la errada valoracién de las pruebas aportadas.
El recurrente también advierte que existio culpa de la demandante, por lo que se debi6 atenuar la
responsabilidad el banco, a dicha solicitud la Corte no accedio, y en consecuencia no caso el fallo,
pero si sustent6 dicha decision bajo el siguiente lineamiento:

“Con todo, aun aceptandose la fundabilidad de ese reclamo, lo cierto es que no tiene él las
implicaciones que la censura le asigna, porque asi sean verdaderas las circunstancias
realzadas, de ellas no aflora, con la claridad debida, el error de conducta imputado a la victima,
gue habilitara una imputacion como la que el recurrente persigue, ya que no hay que perder de
mira gue se trataba de una usuaria comun del sistema bancario, que acudié a una institucion
de ese gremio para concertar una operacién propia de su objeto social, que como bien se sabe,
se desarrolla con caracter profesional y dentro de principios basicos como el de la buena fe y
el servicio al interés publico (articulo 72 del decreto 663 de 1993, modificado por el articulo
12 de la ley 795 de 2003), es decir, ante "...un comerciante experto en la intermediacion
financiera, como que es su oficio, que maneja recursos con fines lucrativos y en el que se
encuentra depositada la confianza colectiva (Cas. Civ. del 3 de agosto de 2004), establecimiento
donde recibio asesoria sobre la forma de depositar los dineros que pretendia confiarle, no por
cualquiera de sus funcionarios, sino por uno que tenia un cargo relevante dentro su
organizacion administrativa -Subgerente Operativo-.



Pero, por sobre todo, porque asi fuera del caso aceptar que Maria Gallego de Arce no obré con
la prudenciay el cuidado debidos al aceptar que la cuenta de una persona desconocida sirviera
de puente para que sus fondos se acreditaran en la que tendria, junto con su hija, en la
institucion demandada, en fin de cuentas ese comportamiento no tuvo caracter determinante en
el resultado dafiino, ya que a pesar del anémalo procedimiento empleado para la consignacion
de sus recursos, ellos finalmente fueron abonados a la cuenta cuya titularidad comparte con la
demandante, y s6lo fue después de estar ahi que se debitaron, mediante una operacion que sacé
a flote la intencion defraudatoria que abrigaba el funcionario del banco demandado, que en esa
forma termind siendo manifiesta.”

3.2.3 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil. Magistrado Ponente: Arturo
Solarte Rodriguez. Sentencia del once (11) de marzo de dos mil diez (2010).

La presente accion de tutela es objeto de estudio por el interés doctrinario desarrollado por parte de
la Corte al resolver una accién de tutela interpuesta por parte del Banco de Bogota contra el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota por la violacion del derecho fundamental previsto en el
articulo 29 de la Constitucion Nacional. “Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio.”

La controversia nace porque en el afio 2004 le fueron debitados a un cuentacorrentista la suma de
$6.800.000, mediante diferentes medios, utilizando la tarjeta débito y su clave. Una vez agotada la
primera instancia el juez del circuito determiné que el Banco de Bogota era contractualmente
responsable por el presunto incumplimiento de la obligacion de custodia de los dineros depositados
en la citada cuenta. El tribunal de Distrito Judicial de Bogota ratifico dicha decision.

“Con fundamento en lo anterior, el Tribunal acusado considero que como no existia discusion
sobre la existencia del memorado contrato de cuenta corriente bancaria y los actores en el
libelo incoativo del proceso afirmaron que “nunca entregaron la clave a terceros” ni jamas
“han dispuesto de dineros por Internet”, le “correspondia al extremo demandado desvirtuar”
tales ‘“negaciones indefinidas (...), empero, éste, en la contestacion solo manifesto que
‘estaremos a los hechos probados en el proceso’, aun cuando podia acreditar en contrario, por
ejemplo, demostrando que los actores a partir de la entrega de la tarjeta débito -1998- (...)
utilizaron el servicio de Internet para efectuar retiros o traslados de los dineros depositados en
Su cuenta corriente”, tanto mas cuanto que “del material probatorio no surge que ademdas de
las transacciones objeto de reclamo los clientes hubieren efectuado, en otros tiempos, cualquier
clase de transaccion por Internet, de donde esa conducta, en principio, torna creible su
version”. Indico, por otra parte, que “Teresa Rodriguez de Gordillo no perdio, ni extravio la
clave y la tarjeta débito”, mientras que “existe total orfandad probatoria en punto a las
aseveraciones del Banco en relacion con las seguridades que dice utilizar para impedir la
ocurrencia de los riesgos propios de su actividad realizada por medios electrénicos o Internet,
como también respecto a la falta de custodia por parte de los actores, y particularmente de la
demandante, de la tarjeta débito y la clave, sin que sea suficiente su manifestacion frente a la



validez de las transacciones, puesto que conocido es que en la banca electronica o el uso de
dinero electrénico se presentan diversos riesgos, como por ejemplo, la aparicion de los mal
llamados ‘hackers’ expertos en fraudes y actividades similes, la duplicidad, la clonacion etc. de
las tarjetas para indebidamente sustraer dineros ajenos, etc., los que como delanteramente se
anoté no puede[n] ser trasladados al usuario, sino que por tal debe responder la entidad
financiera, dada su actividad profesional a la cual se dedica (...)” (fls. 38 a 42)*®.”

El Banco de Bogotéa al encontrar agotadas las posibilidades consagradas en la normativa, debido a
que el asunto por su cuantia no era susceptible del recurso de casacion, interpuso accién de tutela la
cual fundamento en el siguiente argumento:

“Censura el accionante el proceder de la Sala Civil de Decision acusada porque, en sintesis, se
apoy6 en un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia que resolvié un caso “bastante
distinto [suscitado] por el pago de cheques falsos perdidos por el cuentacorrentista, (...) supuso
la existencia de normas gue consagran responsabilidad objetiva por los hechos aducidos por la
parte demandante, (...) pretermitio toda la prueba documental aportada”, desconocio las reglas
particulares contenidas en la Ley 527 de 1999 sobre mensajes de datos, desautorizo “algunas
clausulas del contrato celebrado entre las partes [al] calificarlas de abusivas” con base en
preceptos que “resultaban totalmente inaplicables al caso”, y violo, ademdas, el régimen legal
en materia probatoria contenido en los articulos 177, 185 y 187 del C. de P. C. (fls. 3a 8). "™

Una vez admitida la accion de tutela por parte de la Corte, esta procedi6 a realizar un analisis previo
para determinar su conducencia y al respecto dijo:

“se evidencia que la discusion planteada luce ajena al escenario del mecanismo
constitucional instaurado, pues, en rigor, la entidad solicitante del amparo pretende reabrir
el debate natural que las autoridades jurisdiccionales competentes sellaron con los fallos
emitidos para resolver las instancias del proceso previstas por el articulo 31 de la Carta
Politica, mas alin cuando se advierte que los acusados obraron orientados por los preceptos
que disciplinan la fase propia de la apelacion de una sentencia, sin que en sus
determinaciones se detecte una actitud arbitraria o enteramente subjetiva capaz de edificar

una clara via de hecho.”**

Una vez realizado el estudio previo, procedié a plasmar sus consideraciones, las cuales, a pesar de
que en su fallo niega el amparo de tutela por ser este pertinente, si ilustra de una manera simple,
académica y detallada la postura de la Corte respecto a la responsabilidad de los bancos en los
contratos irregulares de deposito.

138 |bid. p. 7.

139 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE CASACION CIVIL. Tutela. Magistrado Ponente. Arturo
Solarte Rodriguez. 11 de marzo de 2010. p. 2.

140 Ibid. p. 3.



“Ha de tenerse en cuenta, ademas, que ha sido criterio constante de esta Corporacion
considerar que las instituciones financieras, y particularmente las bancarias, estan sujetas a un
especial régimen de responsabilidad civil frente a los dafios que puedan sufrir los clientes o
usuarios de sus servicios, el que ha estado presidido, entre otros, por lineamientos tales como
gue dichos establecimientos son empresarios profesionales que se consideran expertos en la
intermediacion financiera; que reciben una especial habilitacion del Estado para desarrollar
su actividad en virtud de la confianza que se deposita en ellos al conferirles la posibilidad de
manejar el ahorro del publico, por lo que surgen a su cargo especiales deberes de diligencia;
que en las operaciones de captacién de recursos ordinariamente celebran contratos de dep6sito
irregular en los que el banco se convierte en titular de los recursos transferidos y asume, por
ende, obligaciones de resultado para efectos de su restitucién; y, finalmente, que en su labor
deben administrar diversos riesgos (de falsificacién de titulos, de indebidas intromisiones
informaticas, etc.) respecto de los cuales no es admisible su traslado sin formula de juicio a los
ahorradores 0 cuentahabientes, menos aun a través de estipulaciones contractuales que
contengan exoneraciones totales de responsabilidad que el ordenamiento aplicable proscribe
expresamente (art. 98, num. 4.1, inc. 2°, del Estatuto Organico del Sistema Financiero) y que
la jurisprudencia igualmente ha censurado.'*

Por otra parte, ciertamente la jurisprudencia ha desarrollado ese exigente régimen de
responsabilidad civil con base en las normas relacionadas con el pago de cheques falsificados
0 adulterados (art. 191 ley 46 de 1923; arts. 732 y 1391 del C. de Co), pero nada obsta para
gue sus principios cardinales, con los ajustes a que haya lugar, puedan aplicarse a otras formas
de disposicidn de recursos especialmente convenidas por las partes o incorporadas a la practica
bancaria en virtud de los desarrollos de la tecnologia. Asi lo reconocié expresamente esta
Corporacion, v.gr., respecto de la disposicion de recursos a través del “traslado de fondos”

mediante ‘“‘notas débito”, al sefialar que “[e]s evidente que la norma contenida en el citado
articulo 1391 del estatuto mercantil, que en principio fue destinada a regular lo atinente a la
responsabilidad del banco librado por el “pago de un cheque falso o cuya cantidad se haya
alterado”, no contempla expresamente el evento de la falsedad de una nota débito o cualquiera
otra forma alternativa de disposicion de los fondos depositados en la cuenta corriente bancaria
respectiva. Con todo, ello no implica que —con miras a establecer la responsabilidad contractual
del banco emanada del pago de una nota débito materialmente alterada o la ausencia de esa
responsabilidad si es que fue el comportamiento del cuentacorrentista, el factor determinante
de la defraudacion-, el juzgador no pueda aplicar las pautas previstas en la sefialada
disposicion con referencia a la falsedad del cheque, atendiendo, desde luego, las
particularidades inherentes a las citadas debitaciones. Por supuesto que aquella norma pone
en evidencia la existencia especifica y concreta de un modelo particular de responsabilidad
profesional del banco, derivada del manejo habitual y lucrativo del dinero ajeno” (se
subraya).'*

141 Sentencia de Casacion Civil de 2 de febrero de 2001.
142 Sentencia de Casacion Civil del 15 de diciembre de 2006. Expediente 00025-01.



En todo caso, se debe tener presente también que el particular régimen que se ha resefiado no
comporta, ni mucho menos, un sistema de responsabilidad absoluta en contra de la entidad
bancaria, ni una indebida generalizacion de los criterios objetivos de imputacion, pues es bien
sabido que la institucion financiera puede ejercer su derecho de defensa en orden a desvirtuar
algunos de los presupuestos de la pretension indemnizatoria, y_en ese sentido, aungue en
ocasiones no le sea admitido acreditar su propia diligencia —caso del incumplimiento de
obligaciones de resultado-, siempre podra desplegar una amplia labor en el campo probatorio
para acreditar, v.gr., gue el perjuicio reclamado no ha existido o gue la causa del dafio gue se
le imputa no se encuentra en sus acciones U omisiones sino en la conducta exclusiva del
cuentacorrentista o de sus vinculados o, en fin, que el dafio ha sido consecuencia de un evento

imprevisible e irresistible, ajeno, ademés, al circulo de control que corresponda a su
2,143

actividad.

El fallo objeto de estudio es notable en nuestra investigacion con ocasion del analisis jurisprudencial
elaborado por la Corte, y por la oportunidad dada a ella para manifestarse sobre un problema juridico
que, debido a reglas procesales, de manera cotidiana no es abordado por parte de esta. Esta limitante
de caracter procesal, como lo es la cuantia de los asuntos que puede conocer, le impiden sentar un
precedente y dar los lineamientos que en materia de responsabilidad debe aplicarse a la resolucion de
dichas polémicas, pues como se sefialo en lineas atras, por la especialidad del campo en el cual se
desarrollan, es probable que los jueces vean sesgados sus fallos debido a la falta de unidad o criterio
en la solucion de dichos asuntos ya que no cuentan con las herramientas técnicas y juridicas para
abordar los temas relacionados con el universo digital.

143 [bid. p. 8-9.



CAPITULO IV

El presente capitulo abordara el tema de la responsabilidad civil propiamente dicha, desarrollando
cada uno de sus componentes hasta abordar el tema objeto de estudio a la luz de la responsabilidad
civil objetiva y por qué este régimen de responsabilidad es el que rige las controversias originadas en
la emisidn y uso de tarjetas débito en Colombia.

4.1 La Responsabilidad Civil en un Contexto General.

La investigacion se desarrolla en un contexto de responsabilidad civil, por lo que es importante aclarar
conceptos basicos sobre la responsabilidad civil en Colombia, y sus dos vertientes, la responsabilidad
civil contractual y la extracontractual. Se abordaré la génesis general de responsabilidad civil y se
presentara tanto la responsabilidad contractual como extracontractual, para entrar en profundidad con
la responsabilidad aplicada propiamente al caso de estudio.

4.2 Que es la Responsabilidad Civil.

De acuerdo con Henry y Jean Mazeaud** “todo problema de reparacién de un dafio causado a otro
es un problema de responsabilidad civil”. Se concluye que sé es responsable civilmente cuando se
esta obligado a reparar un dafio sufrido por un tercero. Para complementar esta definicion invocamos
la definicion del profesor Tamayo Jaramillo'*® “... la responsabilidad civil es la consecuencia
juridica en virtud de la cual, quien se ha comportado en forma ilicita debe indemnizar los dafios,
producidos a terceros.” Ninguna aclaracion requiere este concepto, pues son diafanas las definiciones
de los autores citados.

Continuando con dicha linea, encontramos que la responsabilidad civil se encuentra ubicada como
una de las fuentes de la obligaciones, dentro del espectro general encontramos que existen dos
importantes fuentes de las obligaciones, por un lado estan los actos juridicos (que son las
manifestaciones de la voluntad dirigidas a producir efectos juridicos como el testamento o contrato)
y de otro, se encuentran los hechos juridicos que a su vez de dividen en hechos juridicos licitos (que
produce efectos juridicos y no hay violacion de normas como el caso del nacimiento de una persona)
e ilicitos, (que son cuando se violan ordenamientos legales, contractuales o cuasicontractuales). La
responsabilidad como fuente de obligaciones encuentra su fundamento en los hechos ilicitos.

De acuerdo con diferentes tratadistas (Arturo Valencia, Perez Vives, Mazeaud, Tamayo Lombana y
Tamayo Jaramillo) la responsabilidad civil es una sola, y la divisién entre responsabilidad civil
contractual y extracontractual obedece a un fin académico mas alla que a un objetivo de caracter legal.
Es decir, la clasificacion en responsabilidad civil contractual o extracontractual no altera su régimen
0 alcance y su diferencia radica en la calidad del dafio causado; en la contractual se contempla la

144 MAZEAUD. Henry y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. La Responsabilidad Civil.
Ediciones Juridicas Europa-America. Buenos Aires. 1960. p. 31
145 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Legis. Julio 2018. p. 8.



violacién de un derecho personal o crédito, y en la extracontractual, la violacién de un derecho
absoluto'*®.

Cumpliendo con el fin académico de la presente investigacion trataremos la responsabilidad civil
desde su arista extracontractual inicialmente, para concluir con la responsabilidad contractual, pues
el objeto de investigacién encuentra su nicho en dicha categoria y al ser tratado en segunda instancia
nos permite concatenar dicha idea con las demés figuras que soportan la conclusion y tesis de la
presente investigacion.

La responsabilidad civil, concebida lato sensu como la obligacion de reparar, resarcir o
indemnizar un dafio causado injustamente, encuentra venero en la eterna busqueda de la justicia,
equidad y solidaridad para restablecer el equilibrio alterado con la conculcacion de la esfera
juridica protegida por la norma’.

Tres elementos constituyen y estructuran la responsabilidad civil: La culpa, el dafio y el nexo causal
entre la culpa y el dafio.

Presentamos como ejemplo una representacion de una posible ecuacion de la responsabilidad civil
como herramienta para interpretar sus diferentes combinaciones.

Ecuacion de la Responsabilidad Civil

Dafio + Culpa + Nexo de Causalidad = $

D = Dafio
C = Culpa
NC = Nexo de Causalidad

421 Culpa* Hecho Generador**,Conducta’*®, Falla del Servicio y Culpa Civil.

En la doctrina clasica se conocié que eran tres los elementos de la responsabilidad civil; la culpa, el
dafo y el nexo de causalidad entre estos. Bajo este criterio esta planteada esta exploracion, pero es
importante aclarar que diferentes doctrinantes nacionales y extranjeros han venido desarrollando la
definicion de culpa en otros términos con el fin de darle vigencia en un esfuerzo por actualizar
conceptos que vienen rezagados respecto a la necesidad del mundo moderno. Sin embargo, sin
importar como se defina, ya sea hecho generador, culpa, culpa civil, conducta o falla del servicio®®!
para el objeto de nuestro tema, esta diferenciacion no trae aporte alguno al debate.

Dentro de los autores citados quien destaca en el uso de una definicion diferente es el profesor Tamayo
Jaramillo, por lo que en su obra se podra ampliar el fundamento de la posicion.

146 \VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho Civil de las Obligaciones. Décima
edicion. Editorial Temis. 2015. p. 172.

147 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Magistrado Ponente. William Namen Vargas. 24 de agosto de 2009.
p. 9.

148 MAZEAUD. Henry y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. La Responsabilidad Civil.
Ediciones Juridicas Europa-America. Buenos Aires. 1960.

149 TAMAYO LOMBANA. Alberto. La Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Ediciones
Doctrina y Ley. Bogota.

150 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Legis. Novena Reimpresion. Julio de
2018. p. 226.
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De acuerdo con FLOUR y AUBERT *“esta en culpa quien no se comporté como deberia haberlo
hecho.”

“La culpa, por su parte, es el fundamento de la teoria subjetiva de la responsabilidad civil.
Tradicionalmente se ha argumentado por gran parte de la doctrina que para que se pueda imputar
responsabilidad a un actor o causante de un dafio, se debe partir del hecho de que este sea
culpable, es decir, es necesario analizar si el dafio que produjo a otro sujeto de derecho se
presentd por no haber observado un modelo de conducta, o por un comportamiento indebido.
En otras palabras, solo la culpa, esto es, el actuar negligente de quien ha producido un dafio,
hace surgir la obligacion de reparacion, es decir que sin culpa no hay responsabilidad. Esta
concepcion de la culpa como fundamento tradicional de la responsabilidad civil ha sido
defendida a lo largo de muchos afios por numerosos autores. La posicion mayoritaria de la
doctrina tiende a defender el criterio de culpa como elemento determinante del deber de
responder cuando se ha producido un dafio'®2, «

Es dificil encontrar una definicién de culpa aceptada de manera unanime por los doctrinantes, por lo
gue debemos entender que cuando se habla de culpa en materia de responsabilidad civil equivale al
“error de conducta en que no habria incurrido una persona prudente y diligente, en las mismas
circunstancias externas en que actuo el autor del perjuicio®®”, en conclusién, la culpa es la falta al
deber.

No podemos, dentro del titulo que nos ocupa, omitir el articulo 23 el Cédigo Penal colombiano, que
en reza: “La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccion al deber
objetivo de cuidado y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto,
confio en poder evitarlo.”

Finalmente, es prudente citar el concepto aceptado por nuestra Corte “la culpa es un error de
conducta que no habria incurrido una persona prudente y diligente colocada en las mismas
circunstancias externas en que obré el autor del dafio™*”.

4.2.1.1 Clases de Culpa en el Cédigo Civil Colombiano.
(articulos 63 y 1604)

De acuerdo con el Cédigo Civil los contratos en Colombia estan fundamentados en la culpa, la cual
por regla general es grave, leve o levisima, segun el grado de utilidad que el contrato presente para el
cada una de las partes. Lo anterior, en con concordancia con el articulo 822 del C.Co. que nos indica
que los contratos mercantiles le aplican los principios del derecho civil, concluiremos que dicha
clasificacion aplica para ambos regimenes. En todos los casos en que el Codigo Civil hable de culpa
a secas, habra que entender que corresponde a culpa leve!®,

152 ANAYA SAADE, Celina Patricia. Riesgos en las Transacciones Electronicas Bancarias. Una carga que
debe ser asumida por la banca. La responsabilidad civil en un contexto general. En Revist@ mercatoria,
Universidad Externado de Colombia. Voll 11, Num 1 del 20 de marzo de 2012.

158 TAMAYO LOMBANA. Alberto. La Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Ediciones
Doctrina y Ley. Bogoté. p. 96.

154 MAZEAUD. Henry y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. La Responsabilidad Civil.
Ediciones Juridicas Europa-America. Buenos Aires. 1960. p.84.

15 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Legis. Julio 2018. p. 442.



Esta division en principio tiene somera repercusion en el campo de la responsabilidad civil
contractual, pues solo es aplicable en dicha area ya que en materia de responsabilidad civil
extracontractual esta clasificacién no reviste importancia alguna ya que como lo dice el maestro
Tamayo Jaramillo “una culpa es necesaria, pero una culpa es suficiente”. Aunque de acuerdo con el
profesor PEREZ VIVES™ “la culpa levisima basta para comprometer la responsabilidad
extracontractual”. También es aplicable el articulo 2357 C.C. a la responsabilidad civil
extracontractual, en el caso que hace relacion a la reduccion del monto indemnizable cuando la
victima haya contribuido a la produccién de su dafio.

En la responsabilidad contractual toma relevancia la division de los tres tipos de culpas consagradas
en el articulo 63 del Cédigo Civil Colombiano y sus implicaciones se exponen a continuacion.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con
aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo®®’.

Esta culpa es la que representa menos responsabilidad del deudor. La ley exige el minimo de atencion
y vigilancia. Quien responde de la culpa grave debera limitarse tan solo a no ejecutar agquellos actos
extrafios y groseros que se equiparan a un obrar doloso®®®,

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero. Es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa
culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario mediano. El
que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de
culpa. Esta culpa constituye la regla general de nuestro derecho. Los deudores responden, casi
siempre, de esta especie de culpal®.

La culpa levisima, al revés de la grave, impone al obligado el mayor grado de responsabilidad. El
deudor debe tener el mayor grado de cuidado, y es facil que incurra en ella por ser de mayor
exigencia.'®

El estudio de las clases de culpa toma importancia en nuestra investigacion porque en los contratos
las partes pueden determinar con qué grado de culpa responderan en cada caso en concreto. Pueden
aumentar o disminuir la prestacion fijada por la ley y regular la diligencia que en el cumplimiento del
contrato deba atender el deudor, es decir, graduar dicha culpa, a diferencia de la responsabilidad
extracontractual, donde las partes no tiene incidencia, y lo (nico que se debe precisar una vez causado
el dafio, es su valor.

Como se verificara en la conclusion del presente capitulo, las obligaciones derivadas del contrato por
regla general son de resultado, pero es posible que conlleve obligaciones de medio. De forma
particular las obligaciones derivadas del contrato irregular de deposito regulado en los articulos 1382
a 1398 del Cddigo de Comercio conllevan una obligacion determinada que consiste en la devolucién
de los dineros. Es decir, que, de acuerdo con la clasificacion de la culpa, la culpa que se desprende

156 PEREZ VIVES. Alvaro. Teoria General de las Obligaciones, t. 1. Ediciones Doctrina y Ley. 2000.
Bogota.

157 MONTOYA GOMEZ. Mario, La Responsabilidad Extracontractual. Editorial TEMIS. Bogota .1997. p.
94,

158 |pid. p.94.

159 | bid.p.94.

160 hid. p.94.



del incumplimiento de las obligaciones del depositario, en el contrato de deposito irregular, podria
clasificarse como una culpa levisima, pero como se constatara en este tipo de contratos el concepto
de culpé es ajeno, por lo que el escenario planteado no es viable si se trata de un contrato en el cual
existe una obligacion de resultado.

4.2.2 EIl Dafio o Perjuicio.

El dafio es el segundo elemento de la responsabilidad civil. El dafio consiste en la lesion del derecho
ajeno y es la manifestacion objetiva de a culpa del agente.

La nocidn de dafio es todo perjuicio que sufre un individuo. Es decir, para que opere la responsabilidad
civil se requiere que se haya causado un dafio. Esto nos lleva a la conclusion que el solo
comportamiento culposo del actor no da lugar a la responsabilidad civil.

Advierte el profesor Tamayo Jaramillo®® que “por dafio civilmente indemnizable entendemos el
menoscabo de las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o
extrapatrimonial. Ese dafio es indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien diferente
alavictima.”

Estos dafios pueden ser patrimoniales o extrapatrimoniales. El profesor Mario Montoya®®? nos dice
que el dano “en su significacion amplia, es toda accion u omision, provoque o no detrimento,
alteracion, menoscabo, lesion en la esfera privada de una persona.”

En conclusion, la expresion dafio cuando se refiere a responsabilidad civil, debe entenderse como
aquella lesion, detrimento 0 menoscabo que ha de repararse mediante el pago de la correspondiente
indemnizacién.

El perjuicio tiene un amplio desarrollo, por lo que estudio particular puede ser consultados en las
obras de los profesores Tamayo Lombana, Tamayo Jaramillo y Montoya Gomez quienes son
ampliamente citados en el presente capitulo.

4.2.3 LaRelacion de Causalidad.

Para condenar a una persona a reparar el perjuicio que reclama un demandante, debera demostrarse
la existencia de un vinculo causal entre tal perjuicio y el hecho o culpa del demandado. Debera
aparecer en forma clara que el hecho generador de responsabilidad (culpa o actividad del demando),
es la causa, y que el dafio sufrido por la victima es el efecto. Se tendrd asi el vinculo de causa a efecto
o relacidn de causalidad.

Le necesidad de la relacién de causalidad se desprende claramente de los articulos 2341 y 2356 del
Codigo Civil. Segun el articulo 2341: “el que ha cometido un delito o culpa que ha inferido dafio a
otro, es obligado a la indemnizacion...”

L TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo 1. Legis. Julio 2018. p. 247.
162 MONTOYA GOMEZ. Mario, La Responsabilidad Extracontractual. Editorial TEMIS. Bogota .1997. p.
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Por su parte el articulo 2356 establece que “todo daiio que pueda imputarse a malicia o negligencia
de otra persona, debe ser reparado por esta”®.

De acuerdo con el profesor Arturo Valencia Zea; los requisitos para para que se presente el nexo
causal entre el acto y el dafio; el hecho debe ser actual o préximo, ser determinante, esto es, haber
influido positivamente en la causacion del dafio y ser apto o idéneo para causar el perjuicio®®,

Como conclusion podemos indicar que el nexo de causalidad se define como que la culpa del
demandado debe ser la causa del dafio.

Dentro de este titulo hablaremos de las teorias de la causalidad, pues a lo largo del presente estudio
se vislumbro como los diferentes administradores de justicia hicieron gala de estas para sustentar sus
fallos.

La dos tesis centrales que sustentan el nexo causal son la Teoria de la causalidad adecuada y la
Teoria de la equivalencia de las condiciones. La de la causalidad adecuada fue promovida por Kries
y es la aceptada por un gran sector de la doctrina civilista. De acuerdo con este postulado para que
una culpa se considere como causa del dafio es necesario que esa culpa sea apta para causar el dafio
en cuestién. Entre mas una causa se aproxime al resultado, mayor posibilidad tiene de ser denominada
la causa adecuada.

“segun esta doctrina, el resultado serd adecuado si un viajero, por el hecho de perder el tren,
perdi6 también la ocasion de celebrar un negocio ventajoso; en cambio, el accidente que sufre
el viajero por la demora del sastre en entregarle un abrigo es una consecuencia de todo punto
anormal, y, por lo tanto, inadecuada, o sea que no puede imputarse a la demora o culpa del
sastre en cumplir su obligacion'®®”.

La segunda tesis que soporta el nexo causal es la Teoria de la equivalencia de las condiciones, esta
se soporta en el que es suficiente con establecer que la culpa fue una de las condiciones del dafio, de
tal manera, que si no se hubiese presentado el primer evento, no hubiese podido darse el segundo.
El problema con esta tesis es que se hace demasiado amplia en algunos casos, lo que le dificulta a
los jueces determinar dentro de un conjunto de causas cudl es la mas relevante para causar el dafio.

“La jurisprudencia nacional aplico esta doctrina, al establecer que cuando existen diferentes
causas del dafio, es suficiente que aparezcan que sin el hecho culposo del demandado el dafio
no se habria ocasionado; por lo tanto, quien es causa de una de tales condiciones, esta obligado
a la reparacion total'®®”

183 TAMAYO LOMBANA. Alberto. La Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Ediciones
Doctrina y Ley. Bogoté. p. 100.
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edicion. Editorial Temis. 2015. p. 265.
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4.3 Concurrencia de Culpas o Division de Responsabilidad.

En diferentes latitudes la concurrencia de culpas ha sido aceptada, como es el caso aleméan, donde el
articulo 254 del codigo civil aleman'®” nos advierte que, si la culpa de la victima no es la causa
exclusiva del perjuicio sino una de las causas, el demandado podra exonerarse parcialmente!®,

En la legislacion francesa se adopto la figura de igual manera a como opera en Colombia, es decir, si
la culpa de la victima aparece como una de las causas del perjuicio, habra lugar a responsabilidad
compartida. Sistema similar se da en Inglaterra desde 1945,

En Norteamérica se mantenido el principio bajo el cual, si la victima demandante es autora de
cualquier culpa que contribuye a su propio perjuicio, no tiene accion (contributory negligence).
Algunos estados han acogido reglas como la de la comparative negligence que se puede considerar
el equivalente a la figura de la concurrencia de culpas. Recientemente se ha trabajado la figura del
Last Clear Chance'™ que basicamente indica que aunque el actor tuvo culpa en el resultado, el

167 Traduccion de Emilio Eiranova Encinas. Madrid: Marcial Pons (1998).

BGB German Civile Code. 8254 [Compensacidn de obligaciones]

1.Si cualquier tipo de culpa por parte de la persona dafiada ha contribuido a causar el dafio, la obligacion de indemnizar a la
parte perjudicada y el alcance de la indemnizacion a realizar depende de las circunstancias; sobre todo de hasta qué punto
el dafio ha sido causado predominantemente por una u otra parte.

Esto se aplica también incluso si la culpa del perjudicado consisti6 sélo en una omision a la hora de llamar la atencion del
deudor acerca del peligro de un dafio anormalmente alto que el deudor ni conocia ni debia haber conocido, 0 en una omision
a la hora de evitar o mitigar el dafio. La disposicion del §278 se aplica mutatis mutandi.

188 TAMAYO LOMBANA. Alberto. La Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Ediciones
Doctrina y Ley. Bogota. 2009. p.258- 263.

169 |bid., p. 263.

170 Myron L. Garon. Recent Developments in California's Last Clear Chance Doctrine. California Law
Review. October. 1952. Volume 40 . Issue 3. Article 4. [consultado en internet]
https://doi.org/10.15779/Z38RV2X 20 de marzo de 2019.

“The doctrine of Last Clear Chance may be defined as a reasoning process used in analyzing the facts of an
accident situation in which the following elements are present: 1. The plaintiff has been negligent, and as a
result, he is in a position of danger of which he is wholly unaware, or from which he cannot escape by the
exercise of ordinary care. 2. The defendant has knowledge that the plaintiff is in a position of danger, and
knows, or in the exercise of ordinary care should know, that plaintiff cannot escape from his position of danger.'
3. The defendant has the last clear chance to avoid the occurrence by the exercise of ordinary care, and fails to
exercise that care; the plaintiff being injured as a proximate result of the defendant's subsequent and final
negligence.' Ordinarly, if the plaintiff has been negligent, the rule of contributory negligence prevents him from
recovering damages from the defendant, though the latter has also been guilty of ordinary negligence. However,
under the Last Clear Chance doctrine, though the plaintiff's own negligence placed him in a position of danger,
he is given a second chance, and the rule of contributory negligence does not bar recovery of damages. But the
doctrine does not wholly eliminate the rule of contributory negligence, for if after having gotten himself into a
position of danger, the plaintiff, realizing his peril, fails to use ordinary care to extricate himself, he is guilty of
"continuing negligence" which does prevent him from recovering damages from the defendant." As was said in
Jacobsen v. Vaughn,4 "There is a distinction between the negligence of a party through which he is placed in a
position of peril and a further or continued negligence through which he fails to take measures to escape which
are available to him. The entire doctrine has reference to a situation in which a party may have been negligent
in getting into a perilous situation. If that negligence continues, in the sense that the party does not avail himself
of an opportunity open to him to escape from the perilous situation, the doctrine cannot benefit him. On the
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demandado seré responsable si resulta evidente que de haber sido prudente y cuidadoso (diligente)
en su accionar, él hubiera evitado las consecuencias de la culpa del demandante!™.

En Colombia la concurrencia de culpas se encuentra establecida en el articulo 2357 del Cédigo Civil.
En el supuesto que determinado resultado dafioso ha sido fruto de culpa del agente en concurrencia
con la propia culpa del victima, salta a la vista que por mandato de la disposicion legal recién citada
debe hacerse lugar al reparto de responsabilidades en ella previsto, procedimiento que consiste, en
lineas generales, en dejar en manos del prudente juicio de los falladores la ponderacion en concreto
de la incidencia causal que frente aquél resultado le es atribuible a las culpas concurrentes,
ponderacion en la que desde luego tendra influencia la mayoria de las veces la entidad que cada una
de tales culpas reviste y, ademas, se reflejara en una disminucién equitativa de la cuantia total de la
correspondiente indemnizacién, significando para el deudor una reduccién de la prestacion
resarcitoria que estaba obligado a satisfacer de no haber mediado la participacion culpable de la
victimal’,

Los hermanos Mazeaud se refirieron al tema y aclaran el alcance, al menos doctrinal sobre la figura,
valga resaltar que ellos se refieren al tema como la division de responsabilidad y al respecto
mencionan:

“Cuando el presunto responsable puede probar que la culpa de la victima ha causado el dario,
pero no que fuera imprevisible e irresistible esa culpa, el hecho de aquél sigue siendo causa
presunta del perjuicio; este se considera entonces que tiene dos causas: la culpa del demandado
y la culpa de la victima, por lo tanto, procede una division [concurrencia de culpas o de
responsabilidades]. En lugar de efectuar esa division por mitad, la jurisprudencia se funda
sobre la mayor o menor gravedad de la culpa de la victima para sefialar la cuantia de la
reparacion*’®, ”

“Si esa culpa es imprevisible e irresistible, el demandado es absuelto enteramente. Si no, lo es
parcialmente (division de responsabilidad)*™”

“... no resulta suficiente con que demuestre el guardian, para ser exonerado enteramente, una

culpa de la victima; debe probar que esa culpa era imprevisible e irresistible, Unico caso en que

puede ser la causa exclusiva del dafio*™. ”
Cuando la imputacion objetiva como subjetiva “se reparte entre la victima y le demandado, se
procedera a distribuir la carga del dafio entre una y otro. Esta situacién se conoce bajo diferentes
denominaciones, en las que se alterna los términos concurrencia, compensacion de culpas y
causas'’®.” La expresion compensacion de culpas no es correcta ya que la misma no hace relacion al
hecho o situacién en examen, en cuanto a sus eventuales efectos, ademas que lo que se compensa no
son las culpas, sino la deuda indemnizatoria.

other hand, though his peril be created by his own negligence, if he has no opportunity to escape, while the
other party, knowing his situation, does have the opportunity to avoid the injury, the doctrine applies."”
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4.4 Las Presunciones " de Culpa'®.

La regla general es que se debe demostrar la culpa; la negligencia debe ser demostrada por quien
alega el dafio. Pero con ocasién de las obligaciones de medio y de resultado, se presentan
eventualidades en las cuales se presume la culpa, desde el punto de vista contractual en cabeza del
deudor y hablando de responsabilidad civil extracontractual, en quien causa el dafio. La diferenciacién
de la clasificacion de obligaciones de medio y de resultado en aplicable tanto en el campo contractual
como en el extracontractual'’.

Una vez establecida la presuncién de culpa, la intencién cede para centrarse en el resultado, se
objetivisa. De esta manera se le resta importancia a la culpa y su demostracion, y trasladando al
demando la obligacién de desvirtuar la presuncidn que sobre él pesa. Sin embargo, esta presuncion
admite prueba en contrario y aqui se presenta un conflicto terminoldgico respecto a que si en realidad
lo que se presume es la responsabilidad o la culpat®°.

El tema de las presunciones de culpa en Colombia ha sido complejo, ya que su creacidn tiene una
fuente jurisprudencial y su respectiva evolucion. Pasando por la aplicacion de la inversion de la
prueba, luego con el criterio solidario y cargas dindmicas de la prueba, hasta desplazar la importancia
del tema a la flexibilizacién del nexo de causalidad o su prueba a partir de indicios®®.

La teoria del riesgo ha venido ganando terreno, al igual que la responsabilidad aplicable a actividades
peligrosas, es asi que se consolida la denominada presuncion de responsabilidad, o responsabilidad
objetiva en la cuales e prescinde de la culpa y la responsabilidad se exige a partir del dafio. En estos
casos se afirma que da una presuncion de culpa, pero lo que se materializa es una presuncién de
responsabilidad. A esta conclusién se llega, debido a que no es posible desvirtuar la presuncion de
culpa mediante la demostracion de diligencia y prudencia. Debe demostrarse un eximente de
responsabilidad®®?.

177 ROCHA ALVIRA. Antonio. De La Prueba en Derecho. Editorial Ibafiez. junio de 2012.p. 468.

“de aqui la clasificacién que veremos, de presuncion legal [iuris tantum], que admite prueba en contrario; de
presuncion de derecho y por derecho [iuris et de iure]; que no admite prueba en contrario; y del hombre o
Judicial [praesumptiones hominis], que esencialmente es rebatible en sus bases y en el razonamiento.”

18 pARRA GUZMAN. Mario. Responsabilidad Civil. Ediciones Doctrina y Ley. 2010. p. 203-205.
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182 pARRA GUZMAN. Mario. Responsabilidad Civil. Ediciones Doctrina y Ley. 2010. p. 204-205. Un par de
ejemplos ara ilustrar el tema. EI primero a partir de la responsabilidad civil contractual y el segundo a partir
de la extracontractual.

(1)“En un parque de diversiones uno de los carros de la montafia rusa, es expulsado de los rieles de la pista en
la cual rueda. Como consecuencia de este hecho, muere uno de los ocupantes.

En este caso existe el ejercicio de una actividad peligrosa, conforme al articulo 2356 del Cadigo civil, y como
regla general, una relacion del hombre con la maquina. Ocurrido el hecho el parque de diversiones no podra
alegar, para su exoneracion, sino solo la culpa de la victima, el hecho de un tercero y la fuerza mayor. Si se
tratara de la falla de la maquina, que se quisiera alegar como caso fortuito, no serviria como causa liberatoria
en la medida en que estaria bajo el control del parque su revisién y cambio. De esta forma no podemos decir
que la discusion de la responsabilidad admita para el demandado demostrar su prudencia y diligencia. Estas son
categorias no aplicables porque la discusion no se centra en la intencién sino en el nexo de causalidad.
Realmente cuando se trata de actividades peligrosas no es aplicable la presunciéon de culpa, sino de
responsabilidad, o més técnicamente la imputacidn a partir del resultado dafioso, como quiera que involucra
obligaciones de resultado.



4.5 Responsabilidad Subjetiva.

La Responsabilidad Subjetiva es definida como la responsabilidad que se basa en la culpa o dolo del
demandado, es decir, bajo este sistema se debe probar por regla general que el dafio se ocasiond por
culpa o dolo del demandado. Excepcionalmente bajo la responsabilidad subjetiva se invierte la carga
de probar la culpa o dolo del demandado y esta obligacion es traslada a el demandado, quien en tal
caso deberd demostrar para exonerarse cualquiera de los eximentes de responsabilidad: (i) prueba
negativa de la ausencia de culpa = diligencia y prudencia (ii) fuerza mayor o caso fortuito (iii) hecho
de un tercero (iv) culpa de la victima.

No obstante lo anterior, debemos advertir el hecho que de acuerdo al nuevo Cédigo General del
Proceso’® que rige para Colombia, se mantiene el principio general de la carga de prueba el onus
probandi, sin embargo dicho estatuto agrego que este postulado no es absoluto y dio lugar al concepto
de prueba dindmica de la prueba; que es un concepcion inspirada en la solidaridad, equidad, lealtad
y buena fe procesal, donde el principio “quien alega debe probar”, cede su lugar al principio “quien
puede debe probar.” Esto significa que el juez podra valora en cada caso si la carga que en principio
le corresponde al demandante se traslada al demandado.

La Responsabilidad Subjetiva opera tanto en la responsabilidad civil contractual como
extracontractual. Su principal caracteristica es que para su existencia y aplicacion se exige la
intervenciéon de un elemento de orden psicoldgico (dolo o culpa). Este tipo de responsabilidad
corresponde a los dafios causados por el hecho propio o el de sus delegados. Esta responsabilidad esta
destinada aplicarse cuando las obligaciones del deudor son de medio y no de resultado.

El Cédigo Civil colombiano se estructura en la responsabilidad subjetiva, aunque reconoce la
aplicacion de la responsabilidad civil objetiva de manera excepcional.

La Responsabilidad Subjetiva requiere para su configuracidn, la concurrencia de los tres elementos
estructurales de la responsabilidad civil, es decir, el dafio, la culpay la relacién de causalidad, cuando
hablamos de responsabilidad civil subjetiva bajo la modalidad de culpa presunta, igual seguimos
hablando que dicha responsabilidad se encuentra estructurada en el dafio, la culpa y la relacion de
causalidad entre estas.

Dafio + Culpa + Nexo de Causalidad

(ii) En una construccidn, una gria pierde potencia y suelta una placa de acero de 10 toneladas de peso. Debido
al tamafio, impacta un poste de alumbrado publico, el cual cae encima de dos personas que transitaban cerca
del lugar. Existe la aplicacion de una presuncion de responsabilidad en contra de la constructora por la muerte
de los transelintes. Esa presuncién, solo la puede desvirtuar alegando una causa ajena 0 eximente de
responsabilidad. Recabamos en el argumento, si el hecho admite presuncion de culpa, como medio defensivo,
es posible demostrar la diligencia y cuidado para enervar la presuncion. Si el hecho admite una presuncién de
responsabilidad, como sucede en la responsabilidad objetiva propia de las actividades peligrosas, debe
demostrarse, para enervar la presuncion, un eximente de responsabilidad, es decir, fuerza mayor, caso fortuito,
culpa de la victima y el hecho de un tercero.
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45.1 Responsabilidad Subjetiva por Culpa Probada.
(articulos 2341- 2345 del Codigo Civil)

Es la responsabilidad subjetiva propiamente dicha. Este tipo de responsabilidad corresponde a la regla
comun de la responsabilidad subjetiva (y desarrollada bajo el titulo Responsabilidad Subjetiva). En
este régimen, el demandante debe probar la culpa de su demandado, a quien sefiala como responsable
del dafio. En este tipo de responsabilidad rige la regla general de la culpa acerca de la responsabilidad
civil, es decir, que la carga de la prueba le corresponde a quien la alega (onus probandi incumbit
actori).

Dafio + Culpa + Nexo de Causalidad

Se exonera demostrando: la ausencia de culpa, probando su cuidado y diligencia o acreditando una
causa extrafia exoneratoria.

4.5.2 Responsabilidad Civil Subjetiva por Culpa Presunta.

En este tipo de responsabilidad se siguen las reglas de la responsabilidad civil subjetiva, ya que tan
solo es una variacién de esta. La diferencia con la responsabilidad civil por culpa probada es que en
estos casos la culpa se presume.

En estos casos se invierte la carga de la prueba; del demandante se traslada al demandado, y sera este
Gltimo el llamado a demostrar una causal que lo exoneré, y que le permita destruir la presuncion de
culpa en su contra. Se puede exonerar demostrando la ausencia de culpa, probando su cuidado y
diligencia o acreditando una causa extrafia exoneratoria. Pero no debe olvidarse que se encuentra
dentro del régimen de responsabilidad subjetivo, por lo que, en cualquier caso, esta obligado el
demandado a destruir la presuncion de culpa.

Dafio + Culpa + Nexo de Causalidad

Se exonera demostrando: la ausencia de culpa, probando su cuidado y diligencia o acreditando una
causa extrafia exoneratoria.

4.5.2.1 Responsabilidad Civil Subjetiva por Culpa Presunta en la Modalidad de Prueba de
Ausencia de Culpa.

Esta modalidad de la responsabilidad o presuncion de culpa es una ramificacion de la responsabilidad
por culpa presunta, por lo que guarda intima relacion con los requisitos de la responsabilidad subjetiva
y la responsabilidad subjetiva por culpa presunta. Esta variante esta dirigida a los civilmente
responsables por el dafio causado. En este tipo de responsabilidad el demandado podré exonerarse de
su responsabilidad con la prueba negativa de ausencia de culpa, lo que equivale a decir, que si
demuestra que si ejercio la actividad necesaria para educar y vigilar al menor (directamente
responsable), y para elegir y vigilar al subordinado se exonera de la responsabilidad. Es la prueba de
la diligencia y cuidado.

Dafio + Culpa + Nexo de Causalidad



Se exonera demostrando: la ausencia de culpa, probando su cuidado y diligencia o acreditando una
causa extrafia exoneratoria.

4.5.2.2 Responsabilidad Civil Subjetiva por Culpa Presunta en la Modalidad de Prueba de
Causa Extrafia Exoneratoria.

Esta modalidad de la responsabilidad o presuncion de culpa es una ramificacion de la responsabilidad
por culpa presunta, por lo que guarda intima relacidn con los requisitos de la responsabilidad subjetiva
y la responsabilidad subjetiva por culpa presunta. Esta variante es la mas grave de las
responsabilidades basadas en la responsabilidad subjetiva.

En este tipo de responsabilidad se invierte la carga de la prueba, y el demandado solo podré exonerarse
de su responsabilidad con la prueba positiva de una causa extrafia.

En esta modalidad, aunque el demandado demuestre la prueba de ausencia de culpa (prudencia y
diligencia), esto no lo exonera de la responsabilidad.

Esta responsabilidad aplica para casos de responsabilidad civil contractual y extracontractual
(actividades peligrosas y la obligaciéon legal de resultado). Este tipo de responsabilidad se da tanto en
la responsabilidad civil contractual como extracontractual.

Dario + (Culpa) + Nexo de Causalidad

Se exonera demostrando: acreditando una causa extrafia exoneratoria.

4.5.3 Responsabilidad Civil Objetiva, Responsabilidad de Pleno Derecho o por Riesgo
Creado.
(Responsabilidad por el resultado)!®*

Este tipo de responsabilidad opera tanto en la responsabilidad civil contractual como en la
extracontractual.

Este tipo de responsabilidad encuentra su fundamento en la responsabilidad por el riesgo, es decir,
solo se tiene en cuenta la causalidad material. Su principal caracteristica es que el elemento culpa o
dolo no se revisa a la luz de ese tipo de responsabilidad.

La teoria del riesgo tiene tres variantes (i) Teoria del riesgo creado (ii) teoria del riesgo profesional y
(iii) teoria del riesgo provecho o riesgo beneficio. En la primera, la obligacion de indemnizar los
perjuicios no se fundamenta en el provecho o beneficio econémico que le representa al autor, sino
gue la responsabilidad es consecuencia de ejercer una actividad que crea riesgos para las demas
personas. En la segunda, en esta teoria se enfatizaba en la responsabilidad por accidentes de trabajo,
pero en la actualidad esta enfocada en la responsabilidad de los profesionales que realizan una tarea,
actividad u arte denominado calificado o especializado y la Gltima se refiere a que la obligacion de
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indemnizar esta en relacion directa con el provecho o beneficio que una determinada actividad le
presente a el autor del dafio'®®.

En principio la responsabilidad objetiva derivada de la teoria del riesgo nace a partir de tres hechos
que abarcan la fuente doctrinal, jurisprudencial y legislativa, sobre la cual se ha edificado la teoria
del riesgo en la época moderna del derecho. Estos son: La publicacion de la obra de Saleilles “Les
accidents de travail et la responsabilité civile” de 1897 en Paris, de Josserand, “De la responsabilité
du Fait des choses inanimées”, La sentencia de la Corte Suprema de Francia del 16 de junio de 1897,
refrente al remolcado La Marie y la expedicion de la ley francesa del 9 de abril de 1898 sobre la
responsabilidad por accidentes en el trabajo*®®.

Saleilles en su publicacién plasmé su teoria acerca de que la idea tradicional de la culpa, modificando
dicha concepcion por una que se desarrollara en el campo objetivo, con la frase “cae en culpa,
automaticamente quien crea riesgo®”.

Por su lado Josserand, encontrd en el Cadigo Civil francés un principio de responsabilidad consagrado
en el articulo 1382, que fundamenta la obligacién de indemnizar en culpa probada. Con este principio
no se tenia en cuenta para nada la el aspecto subjetivo de la responsabilidad.

En lo referente al caso La Marie, la Corte encontrd en el inciso 1° del articulo 1384 un principio de
responsabilidad legal u objetivo, con exclusion total de la culpa como elemento subjetivo.

En Colombia la primera mencion a la teoria del riesgo se da con sentencia del 5 de agosto de 1937
“la reparacion del dafio se base entonces en la idea de que quien crea un riesgo debe sufrir las
consecuencias de su realizacién, cuando perjudica a otro, abstraccién hecha de toda culpa
cometida'®®:

Finalmente, recordemos que la responsabilidad objetiva prescinde del elemento culpa, por lo que lo
Unico que debe acreditar el demandante es el nexo causal entre el actor y el dafio. También debemos
recordar que la responsabilidad es objetiva cuando las obligaciones contractuales o extracontractuales
del deudor son de resultado.

185 consiste en que el empleador asume los riesgos en que incurren sus trabajadores por
el desarrollo de sus labores sin verificarse el concepto de culpa. Este tipo de
responsabilidad se encuentra consagra en el articulo 199 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
y como se constatd la responsabilidad se funda en el riesgo profesional de la actividad
desplegada por el empleador y no en la culpa de los trabajadores. En este tipo de
responsabilidad el empleador solo pude exonerarse demostrando que no hay nexo de
causalidad entre la labor desarrollada por el empleado y el dafio, o que el trabajador
voluntariamente se causo el dafio. Esta responsabilidad civil contractual objetiva, pues
existe un contrato que vincula las partes.

188 SARMIENTO GRACIA. Manuel. Estudios de Responsabilidad Civil. Universifad Externado de Colombia.
2002. p. 180.

187 |bid. p.182.
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En Colombia existe la responsabilidad civil objetiva'®® respecto de productos defectuosos!®s,

por desechos y residuos peligrosos!®'7, por riesgos profesionales y
accidentes laborales®?s y por dafios al medio ambiente!®,

Dario + Nexo de Causalidad

Se exonera demostrando: causa extrafia exoneratoria. (fuerza mayor o caso fortuito, culpa de la
victima o hecho de un tercero)

454 Responsabilidad Civil Automética.

Existe otra clasificacién de la responsabilidad denominada como responsabilidad automatica o
absoluta. Este tipo de responsabilidad en principio esté ligada a la reparacion de los dafios ocasionados
por accidentes de trabajo y aéreos. De acuerdo con este tipo de responsabilidad, segin el profesor
RENE RODIERE, solo se podré exonerar al empleador y/o transportador si demuestran que el dafio
resulta por culpa exclusiva de la victima!®.

189 BAENA ARAMBURO. Felisa. Objetivacion de la Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia:
Tendencias, Influencias y Panorama. Tesis de grado. Universidad Eafit. Medellin. 2010.
190 | 5 responsabilidad por productos defectuosos esta plasmada en el articulo 78 de la Constitucion Politica y

Decreto 3466 de 1982, articulos 26 y 36; a ello se ha referido la Corte Constitucional en sentencia C-1141 de

30 de agosto de 2000). Y desarrollos posteriores de la CORTE SUPREMA donde se le da el tratamiento de una
responsabilidad especial de caracter objetivo (asi, por ejemplo, sentencia de casacidn civil de 28 de julio de
2005 (exp. 00449-01) y sentencia de casacidn civil de 7 de febrero de 2007, exp. 23162-31-03-001-1999-
00097-01, (exp. SC-016—-2007).

191 Articulo 6 de la ley 430 de 1998 y articulo 4° de la ley 945 de 2005.
192 |_a responsabilidad por riesgos profesionales y accidentes laborales esta consagrada en el articulo 199
Cadigo Sustantivo del Trabajo; articulo 9° Decreto 1295 de 1994.

193 |a responsabilidad por dafios al medio ambiente esta consagrada en el articulo 88 de la Constitucidn
Politica, y al menos en la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
articulo 16 Ley 23 de 1973.

En las aclaraciones de voto de César Julio Valencia Copete, Edgar Villamil Portilla y Ruth Marina Diaz
(Sentencia de la CSJ de agosto de 2009), los magistrados plantearon que la aplicacidon de una
responsabilidad objetiva en los casos de dafos causados en ejercicio de actividades peligrosas no resulta
acorde con el texto del articulo 2356, al cual el legislador le atribuyé un fundamento subjetivo y que es el

legislador el llamado a establecer dicho régimen y no al juez. También advierten que la aplicacion de una
responsabilidad objetiva seria incompatible con la aplicacidn de instituciones como la de la compensacién de
culpas (Art. 2357 C.C.) y de la figura de la neutralizacién de culpas en casos de convergencia de actividades
peligrosas.

1% RENE RODIERE. Droit des transports terrestres et aériens, Paris, Dalloz., 1973. P. 371
195 TAMAYO LOMBANA. Alberto. La Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Ediciones
Doctrina y Ley. Bogot. p. 329.



De acuerdo a la presente investigacion, considero que la responsabilidad de los bancos por la
disposicion no reconocida de los recursos en los contratos de depdsito irregular, estan amparados por
este tipo de responsabilidad, pues como se pudo verificar, solo es posible que el banco se exoneré
demostrando una culpa exclusiva del depositante, ya que el caso fortuito, fuerza mayor o hecho de un
tercero son en principio la motivacion que lleva al depositante al banco para celebrar el contrato de
deposito irregular.

Dafio + Nexo de Causalidad

Unicamente se exonera demostrando: culpa de la victima.

4.6 La Responsabilidad Civil Extracontractual, Delictual o Cuasidelictual.
(articulos 2341- 2360 Cadigo Civil)

“La responsabilidad delictual o cuasidelictual no nace del incumplimiento de un contrato, nace de
un delito o cuasidelito.’®s”” estamos frente a un delito cuando la conducta es realizada con dolo por
parte del autor del dafio, y sera una responsabilidad cuasidelictual si el resultado no fue causado
intencionalmente por el autor.

Cuando hablamos de responsabilidad civil extracontractual no existe vinculo entre el autor del dafio
y la victima antes de la consumacion del dafio, es decir, la responsabilidad civil extracontractual es la
fuente de la obligacion.

4.7 La Responsabilidad Contractual.

La responsabilidad civil contractual resulta de la inejecucién parcial o total, o de la ejecucion
imperfecta o tardia de una obligacion estipulada en un contrato valido®®’. Como comentamos el
objetivo de la responsabilidad civil es la reparacién del perjuicio. Si no existe un perjuicio que reparar,
no habar lugar a recurrir a la responsabilidad civil. En el campo de la responsabilidad civil interesa,
porgue no en pocos escenarios se presenta que una vez perfeccionado el incumplimiento de los
contratos, los noveles abogados instigados por sus clientes presentan acciones contra sus deudores
con el fin de recoger el fruto de los inciertos perjuicios. Una vez se encuentran estos juristas ante el
dilema de presentar y demostrar el perjuicio ante los jueces, se ven abocados a ingeniar multiples
maniobras con el fin de sustentar y crear perjuicios donde aquellos no existen en aras de satisfacer
los irreales designios de sus poderdantes.

El menester recalcar que el juez solo reconocera los perjuicios ciertos y probado en el proceso, no
basta con mencionarlos. La forma en que esta dificultad es superada es mediante el avallo
convencional de los perjuicios constituyendo en los contratos una clausula penal en la cual se evaltan
de manera previa los perjuicios resultantes de la infraccion del contrato, al respecto debemos advertir
gue la clausula penal convenida en los contratos puede ser de dos tipos (i) puede avaluar
anticipadamente el lucro cesante y el dafio emergente o (ii ) solo el lucro cesante, en la practica la
diferencia semantica aparece irrelevante, pero en los contratos especializados funge un papel
protagdnico por lo explicado a continuacion: cuando la clausula penal anticipa los perjuicios del dafio

1% MAZEAUD. Henry y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. La Responsabilidad Civil.
Ediciones Juridicas Europa-America. Buenos Aires. 1960. p.10.

1" TAMAYO LOMBANA. Alberto. La Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Ediciones
Doctrina y Ley. Bogota.2009. p. 32.



emergente y lucro cesante, se denomina compensatoria , y el acreedor podra exigir la clausula penal
o la obligacidn principal, pero no las dos.

De otro lado, cuando la clausula penal solo comprende el lucro cesante, el acreedor podra exigir la
obligacion principal y la pena de acuerdo con el C.C., art. 1594. En ninguno de los escenarios
expuestos el deudor podré alegar que el incumplimiento, aunque tardio, no ha causado perjuicios al
acreedor o que le produjo beneficios de acuerdo con C.C. art. 1599, En la practica las firmas
especializadas acogen la segunda formula ya que una vez fijado y aceptado por parte de las partes del
monto de la tasacién anticipada de perjuicios, resulta irrelevante si se trata de lucro cesante o dafio
emergente, ya que las partes no lo discriminan, ademas que con esta alternativa el acreedor puede
incluso exigir el cumplimiento de la obligacion principal, brindando una posicion privilegiada, legal
y que no puede ser considerada como un abuso de la posicion dominante.

4.8 Responsabilidad Contractual Objetiva vs Responsabilidad Contractual Subjetiva por
Culpa Presunta.
(prueba de ausencia de culpa y necesidad de probar causa extrafia exoneratoria)

Es recurrente la impresion por parte de los abogados al hablar de responsabilidad objetiva cuando en
realidad se trata de especies de responsabilidad soportadas en la responsabilidad subjetiva. “La Corte
colombiana no se ha sustraido a tal confusion ”*%°.

Si bien existe un recurrente barullo entre los regimenes de responsabilidad, la verdad es que las
complicaciones en su mayoria se presentan cuando se debe dirimir entre la aplicacion del régimen de
responsabilidad subjetivo por culpa presunta y el régimen de responsabilidad objetivo.

La primera formula que se planteara para simplificar el tema sera la propuesta por el profesor Namen
Vargas en su fallo de fecha 24 de agosto de 2009 donde dijo: “cuando la capacidad de prevencion del
dafio con la adopcion de medidas idoneas se predica de un solo sujeto, aplica el criterio objetivo de
responsabilidad y, por el contrario, en hipotesis de prevencion bilateral, el de culpa...”

Para despejar las dudas que de ellos se desprenden diremos que (i) si la obligacion (de origen
contractual o extracontractual) a la cual esta obligado el deudor es de medio, entonces debera
verificarse la responsabilidad desde la Optica subjetiva. Hasta aqui es el primer filtro que se debe
agotar en aras de aclarar la confusién. Una vez hemos determinado que la responsabilidad debe ser
revisada desde la dptica de la responsabilidad subjetiva, a continuacién, debemos determinar si dicha
responsabilidad sera revisada a la luz de la responsabilidad subjetiva por culpa probada o la
responsabilidad civil subjetiva por culpa presunta.

La forma de determinar a cual pertenece en cada caso de estudio es que, si el caso en estudio no se
encuentra expresamente regulado en una norma particular, entonces seré verificada bajo el régimen
de culpa probada, la cual esta consagrada en articulo 2341 a 2354 del Cdédigo Civil.

Estamos bajo el amparo del régimen de la responsabilidad subjetiva por el sistema de la culpa presunta
cuando los hechos que dieron origen al perjuicio se derivaron de conductas ajenas al accionar directo
del demando, como es caso de la responsabilidad por el hecho ajeno (C.C., arts. 2347 y 2349),

198 VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho Civil de las Obligaciones. Décima
edicién. Editorial Temis. 2015. p. 398-399.
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responsabilidad por la ruina de un edificio (C.C., art. 2350), responsabilidad por el hecho de los
animales no fieros (C.C., art. 2353), responsabilidad por el ejercicio de actividades peligrosas (C.C.,
art.2356) y responsabilidad por las cosas que se arrojan o caen de una edificacion (C.C., art. 2355).

Respecto al régimen de culpa probada ninguna acotacion o confusion se presenta, pues en este
régimen el demandante esta obligado a demostrar la culpa, el dafio y el nexo causal entre estos.

En el régimen de responsabilidad civil por culpa presunta, debemos insistir que también encuentra el
régimen su responsabilidad en la culpa, solo que en virtud de la ley, dicha presuncion de la culpa se
invierte, es decir, el demandante no estara obligado a demostrar la culpa del demandado, pero al ser
una presuncion legal, puede el demando desvirtuarla demostrando que actudé con prudencia y
diligencia (ausencia de culpa art. 2347 C.C.) o con la prueba de la causa extrafia (fuerza mayor, caso
fortuito, culpa de la victima o hecho de un tercero art. 2349 C.C.) pero en todo caso esta soportada en
la concepcidn clésica de la responsabilidad: perjuicio, la culpa y la relacion de causalidad.

Respecto al régimen de responsabilidad objetivo, debemos afirmar que dicho régimen opera tanto en
asuntos que deben ser resueltos bajo la Optica de la responsabilidad civil contractual como de la
extracontractual. También debemos reiterar que solo aplica en los casos en los cuales el legislador o
la jurisprudencia asi lo determinan, y finalmente, se estructura en la teoria del riesgo, es decir, el
demandante solo debe demostrar que se causé un perjuicio y la relacion de causalidad, esto en
contraste con la culpa presunta, lo que significa que el demandado en la culpa presunta tiene 4
opciones para exonerarse de la responsabilidad (i) prueba negativa de la ausencia de culpa = diligencia
y prudencia (ii) fuerza mayor o caso fortuito (iii) hecho de un tercero (iv) culpa de la victima.

En la responsabilidad civil objetiva el demandado en teoria tiene tres opciones para exonerase de la
responsabilidad, (i) fuerza mayor o caso fortuito (ii) hecho de un tercero vy (iii) culpa de la victima.
La prueba negativa de la ausencia de culpa es la caracteristica que diferencia estos dos regimenes y
gue genera confusion. Aunque autores, como el caso del profesor TAMAYO LOMBANA tiene la
tesis que “Unicamente podria liberarse [el demandado] demostrando el dolo o fraude de la victima
como causa exclusiva del perjuicio sufrido por ella misma®®”, tesis corroborada por el profesor
PEREZ VIVES que advierte que “en el caso de la responsabilidad objetiva el fundamento de la
responsabilidad es la idea de causalidad no procedera invocar ausencia de culpa ni tampoco fuerza

mayor o caso fortuito, ni hecho de un tercero®. ”

En el campo de la responsabilidad civil contractual objetiva derivada del contrato de depdsito
irregular la tesis planteada por los doctrinantes citados calza perfectamente, ya que el banco no podra
exonerarse de su responsabilidad argumentado la existencia de fuerza mayor o caso fortuito, pues
como se indicd esta excepcion en la obligaciones de resultado solo opera cuando se trata de especies,
pero el dinero es un bien de género (genus non perit), que es remplazable por otro, y en el escenario
del hecho de un tercero, es precisamente la funcion del banco en el contrato de depdsito irregular, la
custodia de los dineros, es asi que se compromete a evitar que terceros se apropien de los recursos,
por ello es que se le considera un profesional especializado, y es por tal riesgo es que el depositante
otorga una remuneracion al banco.

4.9 Responsabilidad del Depositante en el Contrato de Deposito Irregular.
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Para abordar el tema de la responsabilidad por la emision y uso de tarjetas débito en Colombia,
empezaremos desarrollando la trilogia compuesta por la culpa del banco, el perjuicio para el
tarjetahabiente y la relacion causal entre culpa y perjuicio?’?. Como advertimos a lo largo de nuestra
investigacion, la responsabilidad que resulta de una diferencia entre depositante y depositario
bancario pertenece al derecho comun, y se rigen por los principios consagrados en la Constitucion
Politica, Cdédigo de Comercio, Codigo Civil y normas complementarias. De lo anterior, debemos
entender que la responsabilidad derivada en la emision y uso de tarjetas débito se encuentra atada a
el contrato de deposito bancario, el cual fue desarrollado en amplitud en el capitulo I1. Por lo anterior,
la responsabilidad civil contractual serd el tema que estudiaremos bajo el presente titulo y
particularmente la responsabilidad civil contractual derivada del contrato de depésito bancario y de
emision y uso de tarjetas débito.

De acuerdo con lo expuesto, la actividad desarrollada por el banco es una actividad de carécter
profesional, concepto que tendra particular incidencia en el presente estudio. Frente a este punto, nos
apartamos de la posicion planteada por el profesor Barbier?®>segtin la cual “la imputabilidad fundada
en la culpa o el dolo del banquero en principio nos aleja de la responsabilidad objetiva -sin culpa-
fundada en que la empresa asume un riesgo profesional, ya que en realidad el banco no crea una
actividad peligrosa, ni es una cosa y mucho menos una cosa peligrosa” esta tesis es acogida por la
mayoria de la doctrina colombiana al igual que por nuestra jurisprudencia. He advertido que dicha
concepcién en estricto sentido es acertada, sin embargo, por los argumentos que expongo a
continuacion: La actividad financiera no es una activada peligrosa?®* pero si es una actividad riesgosa.
“...cuando el cuentacorrentista deposita sus dineros en el banco, éste se hace dueiio de dichos
dineros por tratarse del dep6sito de cosa de género. Asi las cosas, el banco asume el riesgo de la
pérdida de la cosa que se debe. Es decir, la plata se la roban al banco y no al cliente. Ahora, si
la pérdida de la plata se origina en la culpa del cliente, se produce una compensacién de deudas,

lo que termina por liberar al banco de su obligacién de reintegrar al cliente el valor del cheque
falsificado

Pero esa asuncion de riesgos en materia contractual es absolutamente distinta de la
responsabilidad extracontractual por el riesgo creado. Frente a sus clientes, la responsabilidad
es contractual porque banco asume los riesgos de la pérdida de un dinero que es suyo. Luego,
no es porqgue la actividad bancaria sea riesgosa que el banco responde contractualmente frente a
su cliente. Es porque su obligacion es de resultado. Para ello no se tiene en cuenta la mayor o
menor peligrosidad de la actividad bancaria?®”

4.9.1 ¢por qué las controversias originadas en la emision y uso de tarjetas débito en
Colombia deben ser resueltas a partir de los parametros establecidos en la responsabilidad
civil contractual objetiva?

202 BARBIER, Eduardo Antonio. Contratacion Bancaria. Editorial Astrea. 32 edicion. P. 569. Argentina. 2008.
28 BARBIER, Eduardo Antonio. Contratacion Bancaria. Editorial Astrea. 32 edicion. P. 571. Argentina. 2008.
204 COSTI. R. Informazione e contrato nel mercato finanziario,Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. 1993. p. 770. Citado en BARBIER, Eduardo Antonio. Contratacion Bancaria. Editorial Astrea. 3?
edicion. P. 571. Argentina. 2008.

25 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Legis. Julio 2018. p. 1050.



Después de realizar un breve recuento de los conceptos generales de responsabilidad civil,
presentamos la justificacion juridica que corrobora la tesis planteada al inicio de esta investigacion.
Como se constato la responsabilidad civil derivada de las controversias originadas en la emision y
uso de tarjetas débito ha sido resuelta a partir de dos figuras, por un lado, soportada en la
responsabilidad civil contractual objetiva y de otro lado, a partir de la responsabilidad civil contractual
subjetiva bajo la figura de la culpa presunta. También se present6 algun caso analizado y resuelto a
la luz de la responsabilidad civil contractual en su modalidad de culpa probada?®, pero este ha sido
la excepcion.

Como pudimos constatar a lo largo de los diferentes parajes del estudio, son variados los problemas
a los que se enfrenta el juez para resolver los conflictos que tienen su génesis en la presente tesis,
destacando tres. El primero de ellos obedece a que se resuelven los casos aplicando las reglas de un
negocio juridico que no ha sufrido alteracion relevante en los ultimo 100 afios, ya que como se
advierte en el estudio, la figura del contrato de depoésito irregular de dinero nace a partir de la ley 26
de 1923 modificada en la ley del Decreto 410 de 1971.

El problema acerca de la actualizacion de las leyes y su rezago frente a la modernidad es una constante
en todas las latitudes y sistemas juridicos, y existen varias teorias respecto a cual es la mejor via para
que los estados actualicen sus normas a la realidad juridica y negocial, por un lado, esté la idea de
generar leyes modernas y actualizarlas de manera continua, y de otro lado, se busca apoyo en la
interpretacion de las normas para ampliar su alcance y efectos a la resolucion de casos modernos que
en principio no podrian ser resueltos a la luz de la normativa existente.

Colombia no ha tomado una posicion definitiva y rigurosa respecto al problema, pues son varios los
escenarios en las cuales ha desarrollado leyes con el fin de adaptarse a los nuevos retos que la
modernidad impone (Estatuto del Consumidor, Régimen de Proteccién al Consumidor Financiero,
etc.) y también las Cortes han contribuido a partir de sus sentencia a crear un precedente judicial con
el fin de fijar parametros para que las demas autoridades (el precedente judicial Constitucional,
Ordinario, Administrativo y la jurisprudencia de unificacion en materia de interpretacion y aplicacion
por parte de las autoridades administrativas, en lo pertinente a su competencia es obligatorio en
Colombia) encuentren un norte en la definicion de los problemas de la modernidad.

En concreto, la presente investigacion demostrd que existié fluctuacion entre el régimen legal
aplicable por parte de los jueces (a excepcion de la Delegatura de Asuntos Jurisdiccionales) a la
solucion de las controversias del presente estudio, que dichas fluctuaciones obedecieron a las
dificultades que los jueces tienen para recoger la experticia necesaria para solucionar los temas que
tiene su origen en la iuscibernetica, y a una confusion generalizada respecto a los conceptos de
responsabilidad civil objetiva y responsabilidad civil subjetiva por culpa presunta.

206 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA — SALA CIVIL. Magistrada
ponente. Dra. Ana Lucia Pulgarin Delgado. 12 de julio de 2010.

“Es que en lo que atafie a la culpa atribuida a la demandada, que en este caso no es posible asumir que sea
consecuencia, segun el demandante, de la ejecucion defectuosa de la guarda y conservacion por parte del
banco de los ahorros que dice el actor, le fueron retirados de su cuenta indebidamente, impone a la parte
actora la carga de demostrar dicho incumplimiento, lo cual no se vislumbra de los medios probatorios
recaudados, dado que si bien las entidades financieras son responsables de la custodia de los bienes
depositados por los ahorradores, y por supuesto de las sumas que se entreguen indebidamente a persona
distinta del titular de la cuenta (art. 1398 C. de Co), dicha responsabilidad objetiva surge, en la medida que
los hechos alegados por el actor permitan inferir que la actividad del banco es consecuencia de
comportamiento negligente, frente a ese deber de proteccion, a su cargo”.



Estas dos barreras son la justificacion para que en el periodo 1989 — 2016 se advierta fluctuaciones
tedricas y jurisprudenciales que repercutieron en la forma que se solucionaban los asunto objeto de
investigacion. El problema de asimetria en el conocimiento relacionado con la iuscibernetica y de
manera particular con la operacion y normas que regulan las transacciones bancarias y el modelo
Fintech.

Esta barrera ha sido suplida de manera parcial a través de los fallos emitidos por parte de la Delegatura
de Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia, que a partir del afio 2012
ha creado un repositorio doctrinal no solo respeto a la resolucién de las controversias originadas en
el uso de tarjetas débito, sino también en otros temas relacionados con la banca. Lo relevante en
dicho repositorio, es que en sus 7 afios de fallos, demostrd coherencia respecto a las normas que
justifican la resolucion de los conflictos, lo que nos lleva a la inevitable conclusion que dicha entidad
al ser una experta en la resolucion de las controversias que tienen como actores a entidades del sector
financiero, y por contar con un especializado conocimiento sobre el funcionamiento de los diversos
productos, le da a dicha delegatura la experticia necesaria para que en sus sentencias garanticen la
seguridad juridica que los ciudadanos esperan, pues la igualdad en los criterios para su resolucién son
parte esencial en consolidacién de un sistema juridico.

Es importante resaltar, que, en los fallos emitidos por dicha delegatura, es reiterada la sumision de
dicha entidad al precedente judicial, y sus consideraciones por regla general encuentran sustento en
la doctrina y jurisprudencia de la Corte, Tribunales y Jueces. En contraposicion, desafortunadamente
en nuestra investigacion, no encontramos que los jueces ordinarios acudieran a los conceptos, fallos
0 jurisprudencia de la Superintendencia Financiera para respaldar sus sentencias, y creemos que dicha
reticencia obedece a temas de orden jerarquico o celo profesional que no aportan al debate y por el
contrario han consolidado el rezago de estos frente a sus homologos de la Delegatura de Asuntos
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera.

La segunda barrera se encuentra en el caos al que se ven abocados los jueces para determinar los
parametros legales y régimen aplicable a la solucién de las controversias relacionadas con la
responsabilidad civil, y en particular la confusion derivada de los conceptos, doctrina y jurisprudencia
relacionada con la responsabilidad civil objetiva y la responsabilidad civil subjetiva por culpa
presunta. Esta confusion generalizada entre los jueces (a excepcion de la Delegatura de Asuntos
jurisdiccionales de la SF) ha acarreado importantes repercusiones en los fallos, no solo los
relacionados con la emision y uso de tarjetas débito, sino con otros tantos asuntos verificados durante
el daltimo siglo. Para el caso en concreto, la responsabilidad civil de los bancos por la emision y uso
de tarjetas débito, dicha confusion se despejé de manera suficiente en el fallo de tutela del 11 de
marzo de 2011 del profesor Arturo Solarte y en la sentencia hito SC18614-2016 la cual fue abordada
en detalle en el capitulo 3° de la presente investigacion.

Por lo expuesto y en aras de sentar la posicion y justifica la investigacion y corrobora la tesis
propuesta, a continuacion, se indican los postulados que soportan que la responsabilidad civil por el
uso y emision de tarjetas débito en Colombia se verifica a partir de los pardmetros de la
responsabilidad civil objetiva.

e En materia comercial, desde la ley 46 de 1923, articulo 191, y hoy en virtud de los articulos
732y 1391 del Codigo de Comercio, los bancos responden ante el cuentacorrentista, con una
responsabilidad objetiva, por el pago de un cheque falso o adulterado o por el incumplimiento
de las obligaciones derivadas del contrato irregular de depdsito. Solo le estd permitido al



banco exonerarse acreditando la culpa exclusiva de la victima, y ni siquiera la fuerza mayor
o caso fortuito lo exonera de la responsabilidad’” 2%,

o De acuerdo con la reiterada jurisprudencia, la responsabilidad del banco por los dep6sitos
realizados derivados del contrato de depdsito irregular, transforman la obligacion de restituir
dichos depositos en una obligacion de resultado, por lo que en esta no se verifica la culpa,
sino que se soporta en el riesgo creado, por lo que no le esta dado al banco exonerase de su
responsabilidad con el lleno de la precauciones habituales (prudencia y diligencia) sino que
debe probar que el depositante es el responsable de la perdida de los depdsitos.

o El contrato de deposito irregular de dinero se encuentra regulado en los articulos 1382 y 1398
del Cédigo de Comercio, como se trata de un contrato que conlleva una obligacion de
resultado “devolucion de los depdsitos” no se revisa la responsabilidad del banco a la luz de
la responsabilidad civil contractual subjetiva.. Para el caso del contrato de depdsito irregular
este lleva implicita una obligacion determinada, “la devolucion de los saldos”. ES decir, el
banco cumple su obligacion con la devolucion de los dineros y es responsable en el caso de
“reembolso de sumas depositadas que haga a persona distinta del titular de la cuenta®®®”.
Sea la oportunidad para aclarar que si existen contratos entre clientes y bancos cuyas
obligaciones son de medio y no de resultado, de hecho, la mayoria de los contratos bancarios
conllevan obligaciones de medio y no de resultado. Pero no es el caso de los contratos de
depésito irregular.

e La responsabilidad de los bancos se nutre en la teoria del riesgo creado y del provecho que
dichas entidades reciben de esta operacion, por lo que de ellos se deriva una especial
responsabilidad profesional, pues es por imposicion legal que la entidad depositaria corra con
las contingencias que surgen del desempefio de sus tareas, y concretamente con las de
custodia y devolucion de los depdsitos a sus depositantes, y solo circunstancias excepcionales
como la culpa de la victima permiten liberar al banco de su responsabilidad.

e El riesgo por la emisién y uso de tarjetas débito se materializa con el ofrecimiento de dicho
producto por parte de los bancos al publico, pues es evidente que el banco obtiene grandes
beneficios econémicos, pues son estos los que para disminuir costos y obtener mejores
rendimientos han puesto al servicio de sus clientes a través de redes en una estrategia de
ampliacion de la oferta y cobertura de los productos y servicios. Esto lleva insito el riesgo de
fraude, pues son los depdsitos el objetivo de delincuentes, y como no es posible en la mayoria
de los casos acceder de manera directa a dichos recursos por la celosa seguridad desarrollada
por los bancos para evitar dicho riesgo, el objetivo de los delincuentes migra a los
tarjetahabientes, quienes se ven obligados a asumir la carga del riesgo operativo, al ser estos
la parte débil de la relacion contractual, los delincuentes encuentran en ellos el medio para
acceder de manera irregular a los recursos, que en principio es la razon por la que las personas

27T TAMAYO LOMBANA. Alberto. La Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Ediciones
Doctrina y Ley. Bogota. p.57.

208 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Casacion Civil. Magistrado Ariel Salazar. p. 49.

“...Y lo mismo ocurre tratindose de cuentas de ahorro, porque en ellas el Banco «es responsable por el reembolso de
sumas depositadas que haga a persona distinta del titular de la cuenta o de su mandatario» (art. 1398 C. Co.). Claro est4,
sin desconocer, en ninguno de los dos casos, que la responsabilidad de dicha institucién financiera puede atenuarse,
moderarse e incluso excluirse en virtud de culpa atribuible al titular de la cuenta.”

209 Cédigo de Comercio de Colombia. Articulo. 1398.



depositan sus recursos en los bancos, que es asegurar la custodia de estos?!° y no como en
otrora, que era obtener rendimientos.

o Los fraudes electronicos de que son objeto los depositantes tienen un nivel de especializacién
que para el usuario ordinario o promedio le es relativamente imposible detectar el ataque y/o
repelar sus consecuencias a pesar de las multiples barreras desarrolladas para tal fin, ya que
“Los métodos de defraudacion son cada vez mas sofisticados, de manera que al cliente le es
practicamente imposible detectarlos antes de la sustraccion del dinero de su cuenta. "'

e Con ocasion del profesionalismo exigido a los bancos y al provecho que de sus operaciones
obtiene, aunado al riesgo de pérdida que las transacciones electronicas conllevan para los
usuarios, hacen que los riesgos derivados de la operacion de las tarjetas débito como medio
de pago electrénico sean asumidos de manera exclusiva por la banca, y por lo tanto, deben
asumir las consecuencias derivadas de la materializacion de estos riesgos a través de reparar
los perjuicios causados, y no los usuarios que han confiado en la seguridad que les ofrecen
los establecimientos bancarios en la custodia de sus recursos, cuya obligacién es apenas la de
mantener en reserva sus claves?'2,

e La responsabilidad de las personas juridicas®*® no puede fundarse en el dolo o la culpa de
acuerdo con el articulo 2341 del Codigo Civil. En la responsabilidad civil de las personas
juridicas se prescinde de todo concepto de culpa, solo se revisa que el dafio se haya concretado
con ocasidn del ejercicio al cual se dedica la persona juridica. Los bancos en su totalidad son
personas juridicas que tienen por objeto la explotacién de un negocio del cual obtiene
beneficios a cambio de asumir los riesgos asociados a dicha actividad.

4.9.2 Alternativas a la Responsabilidad Civil Objetivada.

Es tan relevante la incidencia de la tecnologia en la banca, y de manera particular en la emision y uso
de tarjetas débito, que la banca ha desarrollé el concepto de Banca Electronica, de acuerdo con el
profesor Narvaez Bonnet, fueron los importantes avances en materia de procesamiento los que
impulsaron el desarrollo de este concepto, pues la Banca Electrénica?* no es otra cosa que la banca
propiamente dicha, tan solo hace referencia a la migracion de las operaciones de manera fisica a
electronica, pues de acuerdo con las estadisticas, hoy la mayoria de las operaciones de caracter
econémico o de tinte comercial que se realizan a diario en el mundo se hacen via electrénica, sin la
interferencia fisica o validacién de una persona. Esta automatizacion ha traido importantes réditos
para la banca, pues en algunos paises existen bancos que su total existencia es virtual, es decir, carecen
de una sede fisica en la cual sus clientes puedan realizar sus operaciones. Esto significa que la
tecnologia ha alcanzado un grado de madurez tal, que permite la operacién cotidiana de un banco
solo a través de canales electronicos. Esto trae aparejada una inversion tecnolégica inicial alta, pero

210 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Magistrado Ponente. Dr. Ariel Salazar
Ramirez. SC18614-2016.

211 |bid. p. 56.

212 |bid. p. 67.

213 \VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho Civil de las Obligaciones. Décima
edicion. Editorial Temis. 2015. p. 210.

214 CIFUENTES MUNOZ, Manuel. Una Mirada Introductoria al Mundo de la Banca Electronica, Revista de
Derecho Privado, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, nimero 24, abril de 2000. P. 47 y ss.



en el mediano plazo dichas inversiones alcanzan un alto retorno, debido a que prescinde de la mayoria
de los costos asociados a la operacion, como son empleados, suministros y bienes.

Entonces nace el interrogante acerca de si la banca cre6 un sistema mas eficiente para el desarrollo
de sus operaciones denominado Banca Electronica, que en esencia son los cajeros automaticos que
se encuentran habilitados para realizar casi cualquier operacion financiera, desde retiro, pago e
incluso recepcion y transferencia de dinero. También se incluyen los POS que en esencia han
desplazado el dinero en efectivo, y es a través de estos mecanismos que hoy se realizan una importante
cantidad de operaciones como son el pago de bienes, servicios, traslados, abonos, recargas, avances,
etc. Y son precisamente estos avances los que aparejan importantes riesgos, pues nunca habia sido
mas fécil para los delincuentes acceder al dinero, pues como se evidencia, ya no requiere la violencia
para acceder a los bienes de sus victimas, hoy solo necesita de un computador y su especializado
conocimiento para gestionar la disposicion de dineros. Es ente punto donde la banca consolida su
responsabilidad, pues en el entendido que es esta institucion la creadora de la tecnologia que permite
el acceso a la banca electronica, es la banca quien administra dicha tecnologia, es la banca quien
actualiza, se beneficia y redime los costos de la tecnologia, es apenas justo que dicha banca asume
los riesgos aparejados, en oposicion a como la evidencia lo demuestra, donde es reiterada la tendencia
a desconocer la responsabilidad por la pérdida de los recursos entregado en depdsito apostando entre
otros aspectos a la microconflictividad que desalienta al usuario comdn a insistir en sus reclamaciones
debido a que los montos en conflicto son bajos respecto a los costos asociados a la reclamacién ante
la entidad?®®.

La banca tanto fisica como virtual (banca electrénica) son el objetivo de importantes y organizadas
bandas delictuales que buscan a apropiarse de los dep6sitos, esta realidad es innegable y se encuentra
contemplada dentro del riesgo operacional de las entidades financieras. Es claro que la especialidad
del negocio bancario encuentra aparejado el concepto de seguridad, pues la banca tanto en sus inicio
como en la actualidad se han consolidado como expertos en la proteccion y resguardo del dinero, de
alli que sea considerada como una entidad profesional en el desarrollo de sus actividades, y es por
ello que le compete implementar sistemas de seguridad que garanticen la proteccion internay externa,
entendida esta Gltima como los clientes, que mediante las tarjetas débito y claves entregadas por los
emisores, convierten a éstos en objetivos de la delincuencia, pues son ellos la parte débil del eslabon,
y la banca hace una buena tarea cubriendo el riesgo interno, pero traslada a sus depositantes el riesgo
externo.

Por lo expuesto, existen algunas alternativas o medidas accesorias que pueden mitigar los
riesgos asociados a la emision y uso de tarjetas débito, redistribuyendo los costos asociados
al riesgo equitativa y razonable tanto para banca como usuarios en contraposicion de la
responsabilidad objetivada, pues este mecanismo garantiza los derechos de los consumidores ante las
asimetrias del mercado®!® pero genera importantes controversias de caracter econémico.

215 NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. El Contrato de Seguro en el Sector Financiero. Tercera edicion.
Editorial Ibafiez. 2015. p. 620 y ss.

216 ANAY A SAADE, Celina Patricia. Riesgos en las transacciones electrénicas bancarias. Una carga que debe ser
asumida por la banca. La responsabilidad civil de los productores y distribuidores esta contemplada constitucionalmente.
En Revist@ mercatoria, Universidad Externado de Colombia. Vol. 11, Nim. 1 del 20 de marzo de 2012.



1. Microconflictividad: Debido a que los conflictos derivados de la disposicion de saldos en las
cuentas depdsito irregular corresponde en su mayoria a asunto de minima cuantia, puede
implementarse el sistema de arbitramento virtual que solucionan estos conflictos de manera gil y sin
costo para el usuario o incluso los llamados SmartSettle’’ o negociacion asistida, que son
reconocidos mecanismos inteligentes mediante los cuales se resuelven controversias de pequefas
cuantias, gestionado resultados mediante la negociacion de las partes enfocada en la asignacion de
costos y un manejo de algoritmos y probabilidades.

1.2.  Smart Contracts. Un contrato inteligente es un programa informético que ejecuta acuerdos
establecidos entre dos 0 méas partes haciendo que ciertas acciones sucedan como resultado de que se
cumplan una serie de condiciones especificas. Es decir, cuando se da una condicion programada con
anterioridad, el contrato inteligente ejecuta automaticamente la clausula correspondiente?®, Esta
herramienta podria trasladarse a los contratos de depdsito irregular, vinculando dicho contrato a un
contrato inteligente, y asi, si se cumplen las condiciones, el usuario no tendra que acudir al juez para
que el banco entregue los recursos depositados en caso de controversias, ya que, una vez cumplidas
las condiciones del contrato, un algoritmo de manera electrénica determinara si hay lugar o no la
devolucidn de los depdsitos a partir de cumplimiento de las obligaciones de las partes.

2. La poliza de responsabilidad global de las entidades financieras por regla general, excluyen
la pérdida proveniente de tarjetas, esta exclusion se da, porque existe una cobertura especial para este
tipo de productos. El inconveniente con esta cobertura radica en su costo, ya que debido al alto
nimero de siniestro su valor es alto?°. Los bancos cuentas con pélizas que pueden cubrir los riesgos
por las perdidas ocasionados por la disposicion irregular de saldos.

3. Otra alternativa que existe al momento de realizar una reclamacion ante la entidad financiera
por el incumplimiento de contrato de dep0sito, es ejercer la accion directa por parte del perjudicado
contra el asegurado (banco)?? de acuerdo con lo estipulado en el articulo 87 de la ley 45 de 1990, que
subrog6 el articulo 1133 del C. Co. De esta forma, el seguro sirve de garante de los perjuicios irrigados
por el asegurado y cumple su funcién de mantener indemne a las victimas o perjudicados.

27 ALZATE SAEZ DE HEREDIA, Ramon. Resolucion Disputas en Linea (RDL) Las Claves de la Mediacion
Electrénica. Madrid. 2013. p.

218 SMART CONTRACTS 0 CONTRATOS INTELIGENTES [revisado el 8 de abril de 2019] consultado en linea en
https://www.miethereum.com/smart-contracts/#toc2.

2I9NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. El Contrato de Seguro en el Sector Financiero. Tercera edicion. Editorial
Ibéafiez. 2015. p. 314.

220 NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. El Contrato de Seguro en el Sector Financiero. Tercera edicion. Editorial
Ibéafiez. 2015. p. 367.
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CAPITULO V
Conclusiones

El objetivo de la investigacion consistia en determinar como deberia operar la responsabilidad civil
objetivada por la emision y uso de tarjetas débito en Colombia, y cdmo se puede constatar a partir de
lo expuesto en el presente trabajo se puede concluir que existen tres posibilidades al momento de
resolver una controversia originada en tema objeto de estudio.

Es asi como el banco serd civilmente responsable de la sustraccion indebida de los dineros
depositados en cuenta cuando no exista una causal de exoneracion, esta responsabilidad es objetiva
en atencion a los pronunciamientos de la jurisprudencia nacional contenidos en la sentencia No.
SC18614-2016 la cual es una sentencia hito que recopila los antecedentes jurisprudenciales en
Colombia sobre la responsabilidad bancaria por el fraude electrénico.

Sera el depositante responsable civilmente de la sustraccion de los recursos depositados en cuentas,
cuando exista culpa probada de su negligencia y complicidad en el retiro no autorizado de recursos.
Esta responsabilidad se verifica a partir de la responsabilidad objetiva que en principio implica la
responsabilidad del depositario, pero con ocasion a que el depositario prueba la responsabilidad
exclusiva del depositante en el uso indebido de la tarjeta y la concomitante pérdida, en tal evento sera
el depositante el llamado a atender las consecuencias de los perjuicios derivados del uso indebido de
la tarjeta.

Seran responsables de manera conjunta, cuando exista concurrencia de culpas de ambas partes que
desembocan en el uso indebido y las pérdidas de los recursos. En tal evento habra lugar a que dicha
responsabilidad sea compartida, caso en cual las dos partes asumiran en debida proporcion la
responsabilidad de la pérdida con ocasién al grado de injerencia de sus acciones en el resultado final.

La responsabilidad civil en Colombia por regla general debe verificarse a la luz de la responsabilidad
subjetiva, no obstante, existen excepciones de origen legal y jurisprudencial a dicho régimen. La
responsabilidad por la emision y uso de tarjetas débito en Colombia esta exonerada del régimen
general, y las controversias deben ser resueltas a la luz de la responsabilidad objetiva de acuerdo con
el articulo 1391 del Decreto 410 de 1974 y la sentencia SC18614-2016, que de acuerdo con la
obligatoriedad del precedente judicial se consideran vinculantes. Todo lo anterior, atendiendo los
articulos de la Constitucion Politica.

De otro lado, aunque es claro que desde el punto de vista econémico la banca tiene la capacidad
economica para atender el riesgo derivados de las transacciones con tarjeta débito, y que el riesgo que
dichos fraudes deriven en la puesta en riesgo de la operacion financiera y técnica de los bancos es
remoto, lo cierto es que asumir dicha contingencia por parte de la banca es visto como un incentivo a
los tarjetahabientes a relajar sus deberes de cuidado, lo que derivaria en mayores controversias por el
uso de tarjetas débito.

Es claro que la actividad financiera es una actividad especializada, que presta un servicio esencial
para el funcionamiento y desarrollo de las naciones, y que la misma es administrada por delegacion
en particulares debido a la incapacidad de los gobernantes de gestionar la misma.



Esta demostrado que la operacién de la banca lleva intrinsecos importantes riesgos, y de manera
particular las transacciones asociadas al denominado comercio electrénico, donde la transacciones de
dinero en nimero son exponenciales a sus homologas las operaciones tradicionales, y es alli, en el
sinnimero de operaciones electronicas que se multiplican los riesgos asociados a la operaciones
bancarias, pues son las operaciones electronicas, los bancos y el dinero depositados en ellos el
objetivo de la criminalidad.

No es raro que algunos tedricos consideren la actividad bancaria como una actividad riesgosa,
concepto que no ha calado dentro de la doctrina econdmica y juridica no por falta de argumentos,
sino por la recia resistencia auspiciada por parte de la banca para mantenerla como una actividad
especializada y no una actividad que implica extraordinarios riesgos. Pues sin importar el régimen
legal en que se encuentren, o si la normatividad tienen su origen el Common law o en el derecho
continental, lo cierto es que de ser reconocida la banca como una actividad riesgosa, todas las
controversias gque se originarian entre usuarios y la banca tendrian que ser resultas a la luz de
responsabilidad objetivada o su homolog6 la responsabilidad por culpa presunta en modalidad que
solo es viable exonerarse probando una causa extrafia, lo que traeria para dicho sector de la industria
un revés en sus resultados financieros anuales, ya que los accionistas encontrarian que los riesgos
asociados en sus inversiones tendrian una variante adicional en las contingencias, las cuales hoy solo
son provisionadas en un porcentaje inferior al 5% del total de sus operaciones, y pasarian a ser
provisionadas todas las operaciones relacionadas con la captacion de recursos, que pueden ser del
orden del 40% de sus operaciones.

Es evidente que una solucién pacifica a partir de principios como la solidaridad no tienen cabida
dentro del modelo econdmico vigente y que procurar que la banca asuma voluntariamente los riesgos
asociados a sus operaciones no es viable en la presente década.

Entonces es necesario acudir a fuentes alternativas que vengan a asumir los riesgo asociado a las
operaciones, dichas opciones existen, el problema con las estas son el costo, que no es otra cosa que
el gasto econémico ocasionado por la produccion de algin bien o la oferta de algun servicio, y como
tal, es traslado a los usuarios financieros, es decir, es un precio adicional para los usuarios, ya que por
ejemplo, en el caso de las tarjetas débito, hoy realizar un depoésito de dinero en Colombia, puede en
el corto plazo reducir el monto del depdsito, debido a los costos financieros asociados a dicha
operacion, cuando en otrora, realizar depdsitos en un banco contaba con un sinnimero de incentivos,
gue incluso, en el corto plazo traian para el depositante importantes beneficios.

Lo enigmatico es que, en el pasado, antes de la revolucion tecnolédgica experimentada en los Gltimos
30 afios, cada deposito para el banco tenia un importante costo, debido a los procesos asociados a
dicha operacién. En principio, porque las mismas se realizaban de forma manual. Hoy un porcentaje
importante de las operaciones del banco tienen un costo irrisorio frente a su costo de hace 30 afios,
ya que las mismas son realizadas de manera electrdnica, es decir, que a pesar de que los costos de
operacion de la banca en la actualidad son excepcionalmente inferiores a sus costos de operacion de
hace 30 afios, es en igual medida extraordinariamente costoso para los usuarios realizar depositos. Al
punto que un depdsito de dinero que sea retirado en el corto plazo, al momento de su devolucién serd
inferior al monto depositado inicialmente, a pesar de que la institucién de los depdsitos bancarios
tiene dentro de su esencia incentivar el ahorro como herramienta de desarrollo financiero de la
poblacion.


https://concepto.de/servicio/

La prueba de ello es que cuando comparamos un estado financiero de una entidad de hace 30 afios y
lo contrastamos con un estado financiero actual, encontramos que hace 30 afios el 80 % de los ingresos
de banco tenian origen en el proceso de captacion y colocacion del dinero, hoy algunas entidades
financieras denominadas Bancos reportan mas del 50% de sus ingresos derivados de servicios
financieros; que no son otra cosa que las comisiones por depdsitos, retiros, utilizaciones de cajeros
automaticos, cuotas de manejo, expedicion de certificados, seguros etc. Es decir, la banca auspiciada
por un Estado ajeno a los mercados permitioé de manera pasiva que la banca monetizara los servicios
bésicos, evolucionando en una banca de servicios financieros y apartandose de la banca clésica, cuyo
fin Gltimo fuese promover el ahorro y desarrollo del pais a través de la colocacién de los recursos del
ahorro.

Acorde con la tragica dinamica expuesta, debemos resaltar que la primera formula presentada por la
banca para mitigar los riesgos asociados a las operaciones son los seguros. Dichos seguros en
principio ya han sido tomados por la banca, puesto que para su operacion deben ser contratados. El
problema con estos seguros es que la banca en pro de reducir sus costos ha propendido por tomar las
polizas menos completas, limitandose a cumplir con lo exigido por la norma para su operacién sin
buscar un valor agregado a proteccion adicional para sus usuarios. Esta politica derivd en el
cubrimiento de los riesgos basicos aunado a que el reclamo de siniestros ve impactado el resultado
de la banca debido a los deducibles asociados a los siniestros, por lo que la direccién es no aplicar
procedimientos que impacten los costos de operacidn, aun si ello implica trasladar los riesgos de dicha
operacion a los usuarios.

Adicional, cuando la banca acciona sus polizas con el fin de cubrir una perdida ocasionada en un
siniestro, esto genera una calificacion interna para la gerencia del banco que impacta los objetivos
especificos propuestos por las juntas directivas, es decir, sus administradores recibirdn menos
incentivos debido al impacto de los siniestros. De otro lado esta el hecho de que cada vez que se
utiliza el seguro para reclamar por siniestros, el riesgo asociado a dicha entidad aumenta, por lo que
las primas de seguro aumentaran en el proximo periodo, es decir, menos utilidades que repartir entre
los socios de la entidad. Esto demuestra que solo existen incentivos para generar ganancias en la
banca y no asi para generar beneficios en los usuarios.

La solucién implementada por la banca, igual que en cualquier negocio es trasladar los costos de
dichos riesgos a los usuarios, pero esta estrategia traer asociados otros riesgos adicionales los cuales
consisten en que, al encarecer un bien o servicio, los demandantes del producto buscaran otro bien de
menos valor o en su defecto un bien o servicio que lo reemplace o sustituya, y es ahi cuando los
clientes del banco se retiran en busca de mejores servicios a mejores precios generando competencia.

Los Bancos en Colombia solucionaron este inconveniente fijando sus tarifas de manera publica, lo
controversial de esta practica no es que las fijen; el dilema con ello es que existe una clara simetria
en el costo de los productos de los 42 bancos existente en Colombia, en palabras simples, no importa
cuén grande o pequefio sea el banco, ni cuantas operaciones realice, al final los costos de operacion
entre todos los bancos son iguales. Con esta afortunada casualidad, se evit6 la migracion de clientes
de un banco a otro, ya que no existes incentivos ni oportunidades para que los usuarios vayan a otro
banco y promuevan la competencia entre los mismos, competencia que deberia derivar en menores
costos y més beneficios para los usuarios.



Asi las cosas, la formula de mitigar los riesgos encontré un habilidoso sistema financiero que logré
convertir un problema en una oportunidad o fuente de ingresos, pues cred un costo adicional al uso
de los productos financieros, ya que en la actualidad los bancos ofrecen a sus clientes seguros que
garantizan la perdida de los recursos con ocasion de operaciones no autorizadas, lo que sugiere un
interrogante ¢que acaso no era esa la razon inicial por la cual los depositantes llevaban los recursos a
los bancos? ¢no era para que estuvieran seguros y que en caso de pérdida hubiese una entidad que
respondiera por los mismos? No es claro cdémo y en qué momento pasamos de un sistema en el cual
se les pagaba a las personas para que depositaran sus recursos, a un sistema en que los usuarios deben
pagar para poder depositar sus recursos.

Es decir, la banca pide a los usuarios la suscripcion de seguros para garantizar la devolucién de sus
recursos sin que medie un complejo proceso de reclamacion. De esta manera el usuario no
especializado ve afectada su capacidad de ahorro, pues en el corto plazo esta creando gastos asociados
a su ahorro y no ingresos asociados a estos como la politica de incentivos al ahorro esté disefiada.

La otra opcion, es aquella que tiene su origen en la politica publica, ya que la banca al ser un sector
determinante de la economia requiere una especial vigilancia. Para ello existen diversos entes que
tienen por objeto garantizar el cumplimiento de la banca de los minimos estandares que garantizan
en el mediano y largo plazo la estabilidad del modelo econdmico y los ahorros del publico. En la
historia colombiana esta tarea ha sido aceptablemente llevada a cabo por los gobiernos. No obstante,
es tan importante la influencia de la banca en todos los sectores, inclusive en el politico, que tiene la
capacidad de permear los entes de vigilancia, pues si bien no podemos hablar de corrupcion, es una
verdad de a pufio que los administradores y empleados de las entidades de vigilancia y los vigilados
fluctdan entre una y otra, garantizando el estatus quo, que desafortunadamente tiene como objeto
garantizar la satisfaccion de los accionistas como primicia y no los usuarios.

La forma en que el Estado podria reducir de manera ostensible la asimetria entre usuarios y banca,
seria mediante la obligacion de ésta de implementar los desarrollos mas avanzados en materia
tecnoldgica para mitigar las posibles fraudes de los que pudieran ser victimas los usuarios, ya que de
ser obligada la banca a adquirir los Gltimos desarrollos tecnolégicos para mitigar los riesgos asociados
al uso de tarjetas débito, se verian obligados a realizar importantes inversiones con retornos inciertos
ya que debido a los constantes avances tecnoldgicos en materia de seguridad financiera en un periodo
muy corto de tiempo se veran obligados a reemplazar la tecnologia, sin que hayan logrado obtener un
retorno completo de las inversiones.

Implementar un programa de adaptacién en tiempo real de a las tecnologias de seguridad financiera,
podria significar al menos una reduccién del 28% de los dividendos de la banca, por lo que esta opcion
no seria econdmicamente viable para la banca, pero seria la solucion definitiva para los usuarios, ya
que seria tal el nivel de certeza en las operaciones que en caso de presentarse una controversia, la
posibilidad de que se haya presentado una falla en el proceso seria remota, y poco probable no
determinar a partir de las pruebas y procesos, en minutos el responsable de la perdida de los recursos.
Ademas, que, en tal escenario, seria tal el nivel de especializacion de las operaciones que seria remota
la posibilidad de que la banca pueda exonerarse de su obligacién de depositario calificado, la cual es
la de restituir los recursos al depositante.



Finalmente, llegamos a la que podemos denominar el procedimiento de contingencia implementado
para contener las asimetrias del mercado, pues esa la funcién de nuestros jueces, son ellos el dltimo
eslabdn de la cadena o el tamiz final que garantiza que las asimetrias no colapsen el sistema o lleven
a los usuarios a posiciones insostenibles.

El problema que se desarroll6 durante la presente investigacion, la igual que la mayoria de las
controversias en el mundo real, tienen su génesis en problemas de orden econémico que desbordan
sus limites y traen impactos colaterales en el &mbito social. Esta investigacion no tendria nicho, si los
incentivos para que la banca asumiera los riesgos derivados de las operaciones fueran superiores a
sus incentivos para no asumir los riesgos de las operaciones asociados a uso de tarjetas débito, esa es
la explicacion econdémica del problema objeto de investigacion.

Por ello, tal problema desborda el aspecto econémico y de interés de particulares y llega a impactar
el ambito social, y es alli, donde nuestros jueces activan su funcién y vienen a conjurar las asimetrias
0 injusticias que se derivan de estas externalidades, y para ello, toman la ley y jurisprudencia como
herramienta para restablecer las fluctuaciones del mercado que desencadenan en un impacto de orden
social. Esta tarea de los jueces es esencial, ya que los mercados e instrumentos son cambiantes y
evolucionan de manera precipitada, sin permitirle a los Estados, gobiernos y poblacion adaptarse y
tomar las medidas para reaccionar a dichos cambios. Por ello, es que es tarea de los jueces a través
de la jurisprudencia, sentar los precedentes que atenderan casos que no estan especificamente
desarrollados en la legislacion, y cuyos parametros para ser resueltos deben atender criterios no
solamente de orden técnico legal, sino de caracter social, y siempre atendiendo los principios
consagrados en la Constitucion Politica, que tiene como maxima, la proteccion de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos.

Todo ello derivé en que los jueces a través de la jurisprudencia conjuraron la asimetria que se venia
presentado entre bancos y usuarios, pues al aplicar un régimen de responsabilidad objetiva a los
contratos de deposito irregular y a las operaciones electrénicas, alivio la carga que habia sido traslada
a los usuarios. En resumen, la jurisprudencia ha creado un incentivo para que la banca busque la
solucion a los riesgos derivados del uso de tarjetas débito, y esta tesis se corrobora, porque a partir
del afio 2016 gran parte de la banca colombiana implement6 y vienen implementando desarrollos
tecnoldgicos que permiten una reduccién significativa de las controversias por el uso de tarjetas
débito. Entre ellas se han desarrollado servicios que informan en tiempo real al usuario sobre el estado
y movimiento de sus ahorros, lo que le permite mitigar los riesgos derivados de cualquier movimiento
no autorizado, al igual que se han hecho uso de los algoritmos de costumbres de los ahorradores, para
determinar con un grado de certeza superior al 70 % que quien da la orden al banco es el titular de la
cuenta y no una transaccién promovida por un tercero ajeno a la relacion contractual. A su vez, el
riesgo asociado a las operaciones descendid y con ello las primas asociadas a los seguros que cubren
los riesgos derivados de las operaciones bancarias.
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