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INTRODUCCION

En nuestravida diaria, € uso de tarjetas de crédito y/o débito es muy comun, y, dentro de
los problemas maés usuales que conlleva su uso, es la clonacion de tarjetas, y €l extravio o robo
de ellas. Ante éste panorama, surge la necesidad de regular que hacer en estos casos. En Chile,
actualmente éste tema estaregulado por laley 21.234, que limita laresponsabilidad del usuario
de medios de pago y transacciones el ectronicas ante el caso de extravio, hurto, robo o fraude.

Dichaley, se publico € afo 2020, su propésito fue establecer un procedimiento masidoneo
pararedlizar ante el caso de un extravio, hurto, robo o fraude de una transaccion electronica, y
actuaizar los medios de pagos. Asimismo, establece los derechos y deberes tanto de los
usuarios, como de las instituciones financieras respectivas de |os medios de pago por los cuales
se realizaron |as transacciones electronicas. El procedimiento establecido por laley, regulala
forma en que el usuario debe dar aviso respecto del fraude, y, la forma en que la institucion
financiera a cargo debe hacer la cancel acién de fondos o restitucion de dinero.

De acuerdo a Azofeifaestaley aplica para usuarios de tarjetas y medios de pagos definidos
en laley que sean emitidas y gecutadas por entidades sujetas ala fiscalizacion dela Comision
parael Mercado Financiero (en adelante CMF) y alaregulacion del Banco Central de Chile!.

Para continuar, es necesario indicar que el ambito de aplicacién de laley corresponde alas
tarjetas de pago, es decir tanto alas tarjetas de crédito, como las de débito?, alas transacciones
electrénicas® y los medios de pago®, definidos por lamismanormativa. Los seguros de vidacon
ahorros como |as operaciones juridicas a que puedan dar lugar, con ocasion de su contratacion,
No se encuentran amparadas por las disposiciones delaley.

Seguin lo establecido en € articulo 4 de laley 21.234, el usuario tiene un plazo de 30 dias
habiles para identificar y reclamar las operaciones que hasta esa fecha se han realizado sin su
consentimiento, y reclamarlos a la institucion correspondiente. Lo interesante, es que, dicho

reclamo puede incluir operaciones redlizadas hasta 120 dias previos a la fecha del aviso de

L AzoFEIFA, Fernando (2021), “Responsabilidad de los bancos bajo la nueva ley de Fraudes N°21.234”. Equipo
Estado Diario, 2021, (fecha de consultaa 20 de septiembre de 2023). Disponible en
https://estadodiari 0.com/col umnas/responsabilidad-de-los-bancos-baj o-la-nueva-ley-de-fraudes-n-21-234/.

2 Ley 21.234 de 2020, articulo 1 inciso primero.

3 Ley 21.234 de 2020, articulo 1 inciso segundo.

4 Ley 21.234 de 2020, articulo 1 inciso tercero.




fraude ala entidad financiera. En conformidad a articulo 5 inciso séptimo de lamismaley, nos
gueda claro que las clausulas que ponen el deber de prueba sobre €l usuario se entienden por
no escritas y no tendran efecto, toda vez que, luego de la recepcion del aviso la entidad
financiera debe proceder al bloqueo de latarjeta, notificando a usuario, y luego, debera probar
s dicha operacién fue 0 no autorizada por €l usuario realmente.

A partir del articulo quinto inciso primero, segundo y tercero, podemos establecer que la
entidad financiera tiene 5 dias habiles desde €l aviso pararestituir o cancelar los cargos hasta
35 Unidades de Fomento (en adelante UF), v, tiene 7 dias habiles mas para cancelar o restituir
los fondos por cargos sobre las 35 UF. Ahora, si tiene antecedentes suficientes de dolo o culpa
grave del usuario, puede gercer ante un Juez de Policia Local (correspondiente al domicilio del
usuario), las acciones correspondientes.

Seguin la doctrina de Garrido el dolo consiste en que € sujeto sabe lo quevaarealizar y en
querer hacerlo, por ello se identifica con la nocion de “finalidad”, porque es, lafinalidad dirigida
arealizar el tipo objetivo, combinando € elemento cognoscitivo y e elemento de voluntad®. La
culpa, es megjor conocida como imprudenciay se caracteriza por la ausencia de dolo (aspecto
negativo). Lo constitutivo de la culpa es lainfraccion de un deber de cuidado que se apreciade
un modo objetivo, es decir, comparando la conducta del sujeto con la medida de cuidado
definida con independencia de sus representaciones y propdsitos (aspecto positivo)®.

Ahora, segun €l articulo 44 inciso primero del Codigo Civil, culpagrave, negligenciagrave
o culpalata, consiste en no manejar |0s negocios g enos con aquel cuidado que aln las personas
negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Por ende, se entiende,
gue es & minimo de cuidado que una persona tendria por sus operaciones y/o transacciones
bancarias cominmente.

En el inciso cuarto y quinto del articulo 5 seregulaque, si € juez declara que no hubo dolo
0 culpa grave se debe restituir €l saldo retenido al usuario regjustado, en cambio, en caso de
existir dolo o culpa grave, queda sin efecto la cancelacién de cargos o restitucion de fondos.
Para poder g ercer éstaaccion debe seguirse €l procedimiento establecido en laley 19.496 sobre

la proteccion de los derechos de los consumidores.

5 GARRIDO (2005), Derecho Penal. Parte general. Tomo |. p 93.
6 GARRIDO (2005), Derecho Penal. Parte general. Tomo |. p 208.
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En principio, laregulacién nos puede parecer bastante contundente y, claramente, una gran
mejoraalaregulacion previa, que posteriormente empezaremos aanalizar. Sin embargo, siguen
existiendo vacios respecto a posibles inconvenientes que pueden presentarse en el dia a dia,
ademés de inquietudes en cdmo resolver ciertos contratiempos, como los posibles fraudes al
banco, y la desproteccién de asistencia juridica alos usuarios ante el Juzgado de Policia Local,
tribunal competente para conocer de esta materia, segun €l articulo quinto de esta ley.

Por lo anterior, la pregunta de investigacion del presente trabajo, y que servira como piedra
angular de todo su desarrollo, es la siguiente: “;Laley 21.234 permite satisfacer plenamente
los problemas que surgen en la practica, para los bancos e instituciones financieras y los
usuarios?”. La hipétesis de éste trabgjo es que la ley dga muchas deficiencia y vacios,
generando dificultades, tanto a los consumidores como a los bancos. Por ende, € andlisis que
se quiere transmitir con éste trabajo de investigacion es, que no existe un sistema satisfactorio
pararesolver |os conflictos entre dichos actores, con lanormativade laley 21.234. Lo anterior
se debe a que, carece de una regulacién completa ante dificultades que hemos encontrado a
partir del andlisis de casos que han ocurrido recientemente, y, dicha normativa, debe ser
reforzada paratener unalegislacion mucho mas integra.

El desarrollo de éste trabgjo sera en base a dos capitulos. El primer capitulo serd para
introducir en forma detallada e contenido de la ley, entregando conceptos relevantes para una
mejor comprension del temaque se estainvestigando, esdecir, € andlisiscriticoalaley 21.234.
De igua manera, comprendera la historia de la ley para hacer una comparacion con la
reglamentacion que teniamos antes, finalizando con los cuestionamientos gque surgen a partir
de laregulacién actual.

A continuacion, en € segundo capitulo, se abrira la interrogante central de éste trabagjo, a
saber, cuales son las deficiencias y vacios que posee ésta ley, por ello, se ahondara en los
principales obstaculos que surgen tanto para e consumidor como para € banco.
Preliminarmente podemos indicar como gjemplos de dichos problemas, |a falta de defensa
juridica para € usuario, la carga de prueba que recae en € banco, las responsabilidades de
informacion constante sobre los fraudes, cuyo deber es de los bancos, pero resulta una carga
para los usuarios, entre otros. Finalizando con €l apartado de comentarios finales, que fueron

surgiendo a partir de lainvestigacion realizada.



l. ¢POR QUE ESNECESARIA LA LEY 21.234?

Para poder comprender bien de que se trata éste trabajo, es necesario tener una nocion
principal sobre términos esenciales acerca del tema que trata la ley a la cua nos estaremos
refiriendo durante todalainvestigacion. Igualmente es primordial tratar de comprender cud fue
el motivo que nosllevo anecesitar laexistenciade dicharegulacion. Por esto, haremos un breve
resumen sobre la historiade laley, paraluego hacer un paralelo entre laregulacién anterior (ley
20.009) y laley actual (ley 21.234) que esperamos Ssirva como guia a los cuestionamientos que

surgen de ese mismo cotejo.
1. Conceptos relevantes

Para comenzar a entender éste tema, hay que sefidar que la mayoria de las personas hoy en
dia tienen una tarjeta de crédito o de débito, y es probable que varios usuarios cuando hayan
firmado el contrato no lo hayan leido y no sepan, que tienen la obligacion de vigilar su tarjeta
parano ser victimade unaclonacién. A veces, sucede que sin darnos cuenta o por un descuido,
COMo usuarios, es demasiado tarde e momento en que nos percatemos de que existen compras
0 adquisiciones con nuestras tarjetas que desconocemos o que no realizamos.

Si bien, el avance tecnologico de las tarjetas ha traido ventajas como un medio eficiente
para agilizar las transacciones comerciales, también traen una serie de riesgos, situacion
agravada por lapandemiaque obligd el uso del pago electronico. Por este motivo, esimportante
tener conoci miento respecto a ciertos conceptos rel evantes en lamateria, paralograr unaamplia
comprension de laregulacion, que se analiza en éste trabgjo.

Primero, debemos partir con lo mas general, para esta investigacion nos situamos en una
rama especifica del Derecho comercial, el cual consiste en el Derecho bancario. Sandoval
define Derecho bancario como “é conjunto de reglas juridicas que regulan la organizacion,
funcionamiento y operaciones de los bancos. El derecho privado bancario es el conjunto de
normas que regulan las relaciones patrimoniales entre la banca y sus clientes’.

Luego, para ver de donde surge la relacion entre el usuario y las entidades del Derecho
bancario, tenemos la definicién que realiza Bonfanti, respecto al Contrato Bancario, € cual

7 SANDOVAL (2014): Contratos Mercantiles, pagina 351.
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consiste en € acuerdo para formar y reglar una relacion que tenga por objeto una operacion
bancaria. Larelacién “cliente-banco” se desarrolla en diversos aspectos, pudiendo ser ocasional
cuando € cliente, por gjemplo, cobra un cheque en ventanilla®. Si € cliente efectiia una cuenta
corriente bancaria, depositando dinero en una linea de crédito con el banco de ese contrato,
[levando un registro de ingresos y egresos diarios, genera unarelacion habitual .

Para adentrarnos un poco mas, Sandova especifica que las Operaciones Bancarias, son
aquellas que se encuentran en disputa al momento de reclamar a banco una transaccion
electronica no realizada por el usuario. Son actividades realizadas por entidades financieras
conformadas por un negocio que puede comprender uno O varios actos que Se encuentran
vinculados entre si, por lafinalidad econdmica perseguida, como e otorgamiento del crédito®.

En una operacion bancaria es preciso que una de las partes sea una persona cuyo giro
comercial seabancario. En nuestro derecho e giro bancario solo puede ser gjercido por bancos
estatales y comercial es otorgados por la autoridad competente. El Unico banco estatal en € pais
tiene una Ley Organica que |0 autoriza a realizar operaciones bancarias determinadas'®.

A continuacion, es importante indicar definiciones del Contrato de tarjeta de crédito, para
tener una vision amplia respecto al contrato principal del cual se trata éste trabajo. La primera
definicion es de la Real Academia Espafiola. Consiste en € “acuerdo contractua entre una
entidad emisora de tarjetas, con otra personallamadatitular, por laque la primeraconcede ala
segundael derecho de usar servicios financieros que se realizan mediante unatarjeta de pago**”.

El contrato de tarjeta de crédito es una operacion activa, es decir, el banco entrega el dinero
(es acreedor) a titular de la tarjeta, representando un activo para €l banco. ES un contrato
consensual y oneroso, 1o que significa que, que debe ser de comun acuerdo de las partes, para
producir sus efectos, y, que éste contrato tiene ventajas y obligaciones econdmicas reciprocas'?.

El establecimiento emisor entrega a su cliente, llamado adherente, unatarjeta plasticaen la

cual se mencionasu nombrey el niimero de su cuenta®®, lacual es denominadatarjetade crédito.

8 BONFANTI (1993): Contratos Bancarios, pagina 51.

9 SANDOVAL (2014): Contratos Mercantiles, paginas 352- 356.

10D.F.L N°252 de 1960: Ley Genera de Bancos.

11 Real Academia Espariola.

2 Comentario de la Circular Bancos 2409. Recopilacién Actualizada de Normas Comisién para € Mercado
Financiero (CMF), capitulo 2-6.

13 BONFANTI (1993): Contratos Bancarios, pagina 121.



Por €llo, ahora entregaremos definiciones de la tarjeta de crédito, porque a través de €la,
realizaremos las operaciones electrénicas que podran estar sujetas a fraude, ser objeto de robo
o pérdida, lo cual, nos hara situarnos en los supuestos de la ley en cuestion.

Una tarjeta de crédito es cualquier instrumento que permita a su titular disponer de un
crédito otorgado por un emisor y que puede utilizarse por dicho titular en la adquisicion de
bienes o0 en €l pago de servicios vendidos o prestados por entidades afiliadas con el emisor, a
través de convenios que permitan aceptar el citado i nstrumento como medio de pago*. Ademés,
permite la extincion de diversas obligaciones de pago en las entidades afiliadas a sistema
bancario®.

Lastarjetas de crédito pueden ser abiertas o cerradas, las primeras son aquellas que, si bien
las emito con un determinado banco, me permite usarla en cualquier comercio, en cambio, las
tarjetas de crédito cerradas, solo operan con e emisor de la tarjeta, por jemplo, cruz verde'®,
En este trabajo estaremos pensando en |as tarjetas de crédito abiertas.

Por dltimo, para ser més especificos todavia respecto al supuesto en gue nos encontramos
en esta investigacion, tenemos la definicién de transaccion electronica; “son operaciones
financieras realizadas por medios electronicos que originen, cargos, abonos o giros de dinero.
Y asean desde cuentas corrientes bancarias, cuentas de depdsito alavista, cuentas de provision
de fondos, tarjetas de pago y otros sistemas similarest’”.

2. Evolucion histéricade laregulacion

A continuacion, se hara un resumen sobre |la historia de la ley, es decir, las etapas de su
consagracion para analizar la evolucion que ha experimentado. Primero se mostrard como era

la situacion antes de que existiera la ley 20.009 sobre extravio, robo o hurto de tarjetas, para

14 Hoja resumen estandarizada del BANCO SANTANDER. “Contrato de tarjeta de crédito universal”. Noviembre
2021 (fecha de  consulta 2 de octubre de @ 2023). Disponible  en: chrome-
extensi on://efai dnbmnnnibpcaj pcgl clefindmkaj/https://banco.santander.cl/upl 0ads/000/029/343/1f5eab24-f985-
42¢1-8939-4234a6cec92d/original/Contrato_Tarjeta de Cre dito Universal Noviembre 2021.pdf.

15 Compendio de Normas Financieras del Banco Central de Chile. Capitulo 111.J.1.1

16 [dem.

Y CMF Educa. Portal de educacion financiera. Bancos e Instituciones Financieras. Ley de Fraudes, (fecha de
consultaa 23 de agosto de 2023). Disponible en: https.//www.cmfchile.cl/educa/621/w3-article-
29826.html#:~:text=L a%20L ey%20de%20Fraudes¥62C%20L ey,%2C%20hurto%2C%20robo%200%20fraude.

6



demostrar la mejoria que existio con la intervencion legidativa, y luego como avanzé la
regulacion, para hacer un pequefio contexto sobre la época en la se publico laley 21.234. Asi,
se lograré entender, el motivo para redlizar la modificacion de la legislacion y los beneficios
gue éstatrgjo.

Antes de la proclamacion de la ley 20.009, la ausencia de una regulacién especifica en
materia de uso indebido de tarjetas, obligaba a aplicar 10s tipos penales tradicionales, es decir,
hurto o estafa de proteccién alapropiedad y/o del patrimonio. Exigiendo enmarcar lasituacion,
segun indica la doctrina de Hernandez, en € tipo penal de; obtencion indebida de dinero en
cajeros automaticos, obtencién indebida de servicios en expendedores automaticos, obtencion
indebida de objetos 0 servicios en transacciones comercial es con interaccion personal 8.

Con la promulgacion y publicacion de laley 20.009 en abril del 2005, se aument6 € nivel
de proteccion del asunto, ya que, antes no estaba regulada la materia, por 1o que consideramos
positivo que € legislador chileno lo haya regulado, sobre todo, porque la proteccion ofrecida
por los tipos penal es tradicional es era deficiente. Sin embargo, no fue laforma més acertada de
hacerlo, debido a que existian varias complgidades en dichalegislacion, que analizaremos méas
adelante.

Laley 20.009 determinaba la responsabilidad por las tarjetas de crédito en caso de hurto,
robo o extravio. El tarjetahabiente o cliente podia limitar su responsabilidad, dando € aviso
pertinente, al emisor de latarjeta, quien debia prever servicios de comunicacion habilitados de
forma permanente que pudieran recibir y registrar los avisos, y ser blogueadas de inmediato, de
modo que, sobre cualquier operacién posterior, existia la responsabilidad del emisor de probar
gue las operaciones fueron realizadas por € tarjetahabiente, y en caso negativo el emisor seria
responsabl e de dichos cargos.

Siguiendo a Albornoz, “evidente resultaba la necesidad de su creacién, ya que con
anterioridad la normativa del Banco Central solo exigia que las partes acordaran los
procedimientos y responsabilidades en casos de robo, hurto y extravio de la tarjeta de crédito,
lo que se especificaba en € respectivo contrato de adhesion que se celebrase!®”. “Con laley

18 HERNANDEZ (2008), Uso indebido de tarjetas falsificadas o sustraidas y de sus claves, p.3.

1% ALBORNOZ, Jorge; “La ley N°20.009 de proteccion a los usuarios de tarjetas de crédito”. Diario Constitucional,
(fechade consulta: 12 de septiembre de 2023). Disponible en https.//www.diarioconstitucional.cl/articulos/la-ley-
n-20009-de-proteccion-a-los-usuarios-de-tarjetas-de-credito/.
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20.009 se logra regular la responsabilidad del tarjetahabiente respecto a la posibilidad de dar
aviso ante el extravio, robo o hurto de latarjetade crédito®”, no obstante, era“el tarjetahabiente
guién tenia la carga de la prueba para acreditar que efectivamente |os cargos ocurrieron con
posterioridad al extravio, robo o hurto de la tarjeta?’”. Lo que, a nuestro parecer, no establece
deformaadecuadala proteccion paralos usuarios, porque no es coherente pensar que el usuario,
gue no tiene todos los conocimientos o herramientas para poder demostrar que fue un error o
descuido, sea quien tenga semejante responsabilidad.

Con laentrada en vigenciade laley 21.234, que modificalaley 20.009, vemos actualizada
y mejorada la situacion frente alos fraudes bancarios para los usuarios, pues, con la ley 20.009
no habia una prohibicién a emisor de establecer clausulas en las que se pueda endosar la
responsabilidad a cliente, que a ellos les corresponde. Por tanto, parece bastante adecuado y
pertinente la creacion de ésta ley, pues su motivo se encuentra, en dar una mejor proteccion a
los usuarios ante una situacion que es de dificil comprension parala mayoria de las personas.
Debido aque, casi nadie en € dia de hoy posee una buena educacion financiera, que le permita
entender bien los aspectos de ésta ley, de éste tipo de contrato, y aln mas, las controversias que
implicatener unatarjeta de crédito.

Es preciso dar cuenta que €l servicio financiero nos cobra; costo de mantencion, comision,
intereses rotativos, cobros por giros, y algunas veces cargos por compras internacional es?2. Por
lo que es esperabl e obtener acambio, un servicio seguro, en el que e banco se hagaresponsable
por aquellas situaciones riesgosas a las que nos vemos expuestas con nuestra tarjeta y otros
medios de pago. En ese sentido, |os usuarios esperan gue no se lesimponga una carga, que, en
opinién nuestra, no les corresponde. Cabe afadir que estos costos impuestos deben ser avisados
con antelacion por el emisor alos usuarios, 1o que muchas veces sucede en clausulas pequefias
dentro del contrato de latarjeta de crédito, que en general |os consumidores no leen y no saben

gue tendran esos costos asociados.

2 [dem.

21 ey 20.009 de 2005, articulo 3.

22 CMF Educa. Portal de educacion financiera. Bancos e Instituciones Financieras: ¢Cuanto se cobra por €l uso de
la tarjeta de crédito? (fecha de «consultaa 23 de agosto de 2023). Disponible en:
https.//www.cmfchile.cl/educa/621/w3-article-27385.html
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En complemento con lo anterior, es posible identificar ese suceso como “clausulas
abusivas” o también conocidas como “clausulas leoninas”, que son clausulas contractuales no
negociables, cuyaincorporacion viene impuesta por una de las partes, la cua suele tener mayor
poder, produciendo desequilibrios entre |os contratantes en detrimento del consumidor?2,

Con laactualizacion de laley, vemos un nuevo paradigma, en donde se traspasa € peso de
laprueba, al emisor, respecto de las operaciones que el usuario desconozca haber autorizado, y
en caso queintenteinvertir el peso delapruebaal usuario, por medio de clausulasen e contrato,
éstas no produciran efecto y se tendran por no escritas.

El peso de la prueba significa que una de | as partes debe justificar de forma contundente su
posturarespecto alos hechos que se estan reclamando. Lareglagenera delacargadelaprueba,
en el Derecho Civil, seencuentraen € articulo 1698 del Codigo Civil, que dispone que incumbe
probar la existencia de la obligacion a acreedor que la alega, mientras que su extincion
corresponde al deudor que lainvoca?®. En € caso de laley 21.234, como hemosindicado, es
emisor quién debe probar la culpadel usuario respecto alos hechos reclamados.

Lamayor ventaja que se lograidentificar en laley 21.234, esla amplia variedad de medios
de pago® que incluye la ley para su proteccion, todas definidas en € articulo primero. Al
respecto, debemos aludir alarealidad que vivimos durante la pandemia por e COVID-19. A
partir de ese suceso, tuvimos gque enfrentarnos a nuevos desafios, y, anuevos usosy costumbres
de pago. Debido a cambio que vivimos como sociedad, se generaron nuevas formas de
operaciones el ectronicas, y con éstaley, se permitira una proteccion mas ampliaalos usuarios,

pero cabe afadir, que no de manera completa.

2 FERNANDEZ, Francisco; “Nueva ley del consumidor: innovaciones y limitaciones”, p110.

2 CORRAL, Hernan; “Sobre la carga de la prueba en el proyecto de codigo procesal civil”, p108.

2 Operaciones realizadas por medios electronicos que originen cargos y abonos, o giros de dinero en cuentas
corrientes bancarias, cuentas de depésitos a la vista, cuentas de provision de fondos, tarjetas de pago u otros
similares.

Instrucciones de cargo en cuentas propias para abonar cuentas de terceros, cargos automaticos, transferencias
electronicas de fondos, avances en efectivo, giros de dinero en cajeros automaticos.

Transacciones efectuadas mediante portales web u otras plataformas electronicas, informaticas, telefénicas o
cualquier otro sistema similar dispuesto por la empresa bancaria o e proveedor del servicio financiero
correspondiente.



Laley 21.234 mejora muchos obstécul os que se encontraban en laley 20.009, no obstante,
hay ciertas complgjidades que siguen existiendo. Por g emplo, que alos usuarios selescitasin
necesidad de presentarse con defensajuridica, y como contratar un abogado puede resultar muy
costoso, quedan sin proteccion legal. Lo cual tiene unagran importancia, debido aque, lamisma
Constitucion de la Repiblica de Chile?®, nos asegura en nuestros derechos, en su articulo 19n°3
laigual proteccion de laley en e gercicio de nuestros derechos, es decir, toda persona tiene
derecho aladefensajuridica.

Finalmente, debemos considerar que no todos los usuarios poseen los conocimientos
financieros suficientes para entender esta problematica y ser capaces de defenderse sin una
asesoriajuridica, por lo que, consideramos que seria notable que € Estado, en cooperacion con
los bancos, creardn un programa gratuito para entregar conocimientos béasi cos sobre educacion

financiera ala poblacion chilena.

3. Comparacion entrelaley 20.009y laley 21.234

En esta seccidn, nos enfocaremos en realizar una comparacion entre la ley actual (ley
21.234) y laley que existia antes (ley 20.009), porque si bien encontramos que la ley 21.234
tiene varias deficiencias, hizo un gran avance respecto alaley que se encontraba vigente antes.
Creemos relevante transmitir el progreso que ocurri6, porque varios de los cambios permitieron
unamejor regulacion, apesar de los posibles vacios que encontramos y argumentamos durante
el trabajo de investigacion.

La primera diferencia que encontramos entre la ley 21.234 respecto a laley 20.009, es €
ambito de aplicacion. La ley 20.009 determinaba que existia fraude solo para las tarjetas de
crédito, en cambio, con laley actua se reemplaza € término de tarjeta de crédito por “medios
de pago?””. Los cuales son definidos en lamisma ley en su articulo primero inciso segundo, y
agregan las tarjetas de pago y transacciones electronicas. Por ende, ya no se habla de

<tarjetahabiente>, sino de “usuario?®”,

% Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980 (15 de diciembre de 2023).
27 Ley 21.234 de 2020, articulo 1 inciso tercero.
2 Articulo primero de la seccién incluidaen laley 21.234 que modificalaley 20.009.

10



El usuario no se tendra por responsabl e en operaciones realizada sin su autorizacion, es por
eso, gque € peso de la prueba recaera en € emisor. Si @ usuario desconoce la operacion, el
emisor debera acreditar que dicha operacion si fue autorizada por €l usuario, tal como menciona
el articulo cuarto inciso quinto. Ahora, en virtud del articulo cuarto inciso sexto, el mero registro
de éstas operaciones no es suficiente para probar que fueron autorizados o que su conducta fue
negligente, para que le sean imputables estos actos. Asimismo, en atencion al articulo tercero
inciso tercero de la ley, seran nulas las clausulas que impongan responsabilidad o carga de
prueba al usuario.

El emisor, no puede poner condiciones externas para la devolucion del dinero o parala
cancelacién de cargos no autorizados. La entidad financieratiene 5 dias habiles contados desde
la fecha del reclamo, cuando € monto para la cancelacion de los cargos o restitucion de los
fondos es inferior a 35 UF. Si los montos son superiores a 35 UF & emisor tiene 7 dias
adicionales para cancelar los cargos, restituir los fondos a usuario o gercer acciones legales,
con la obligacién de comunicarle a usuario®.

Olivares, abogado de la corporacion nacional de consumidores y usuarios de Chile
(CONADECUS), cuya finalidad es informar y educar a los consumidores, asumiendo su
representacion, explica que “muy escasamente |0s bancos ganan en esas instancias, y mas bien
lo usan para dilatar el proceso de restitucion de fondos®®”. Siendo un claro gemplo de la
asimetria y desproteccion gque posee €l usuario, y, una vulneracion a principio de economia
procesal. A traves del cual, se persigue el maximo resultado en la aplicacion de laley, con €
menos desgaste posible, en tiempo, trabajo y dinero.

En virtud del articulo 6 de laley 21.234 se protege a usuario, debido a que, se entrega la
obligacion a emisor de tener las medidas de seguridad suficientes paraimpedir los delitos del
articulo 7, en los términos del articulo 23 delaley 19.496, siendo responsable por deficiencias

en dicha proteccién, ya que, se exigen un conjunto de obligaciones minimas que deben

2 CMF Educa. Portal de educacion financiera. Bancos e Instituciones Financieras: Ley de Fraudes, (fecha de
consultas 23 de agosto de 2023). Disponible en: https.//www.cmfchile.cl/educa/621/w3-article-
29826.html#:~:text=L a%20L ey%20de%620Fraudes¥s2C%20L ey,%2C%20hurto%2C%20robo%200%20fraude.
30 VLEX, Usuarios acusan que hay bancos que recurren a ‘resquicios legales’ para retrasar restituir montos
defraudados, 22 de agosto de 2023 (fecha de consulta: 29 de agosto de 2023). Disponible en:
https.//vlex.cl/vid/usuarios-acusan-bancos-recurren-941708368.

31 CASARINO (2009) “Manual de Derecho Procesal”, p.130
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implementar, como contar con sistemas de monitoreo, identificar patrones fraudulentos, tener
procedimientos internos, entre otros.

En relacion a punto anterior, cabe indicar que inclusive se modifico el articulo 7 delaley,
ampliando las conductas que constituyen un delito de uso fraudulento de los medios de pago de
laley. Todas las conductas® mencionadas en € articul o se sancionarén con la penade presidio
menor en su grado medio a méximo y multa correspondiente a triple del monto defraudado.

Asimismo, incurrird en e delito y sanciones que establece el anterior articulo, cualquier
persona que mediante engafio o simulacion obtenga o viole la informacion y medidas de
seguridad de uno de los medios de pago consagrados en laley 21.234, con € fin de suplantar
al titular y realizar pagos o transacciones electronicas. El tipo penal transcrito, que se encuentra
consagrado en €l inciso final del articulo 7 de la ley, se relaciona con € fraude informatico
vinculados con transferencias el ectronicas de fondos, y forma parte del conjunto de delitos que
requieren del empleo de tecnologias para ser g ecutados. Por ello, podemos acusar o demandar
un caso de fraude bancario, por laviapenales, yaque, se encuentratipificado por laLey 19.223
gue regulala criminalidad informética.

Sin embargo, ladoctrinade Hernandez consideraque no es posible aplicar |ostipos penales
delalLey 19.223 o los tipos de falsedad previstos en €l Titulo IV del Libro Segundo del Cédigo
penal*3. Los primeros, porque al robar o hurtar una tarjeta bancaria, no siempre se encuentra el

“animo de apoderarse, usar o conocer indebidamente de la informacion” de la persona, sino

32 Ley 21.234 de 2020, articulo 7 inciso segundo: a) Falsificar tarjetas de pago.

b) Usar, vender, exportar, importar o distribuir tarjetas de pago falsificadas o sustraidas.

c¢) Negociar, en cualquier forma, tarjetas de pago falsificadas o sustraidas.

d) Usar, vender, exportar, importar o distribuir los datos o el nimero de tarjetas de pago, haciendo posible que
terceros realicen pagos, transacciones electronicas o cualquier otra operacion que corresponda exclusivamente
al titular o usuario de las mismas.

€) Negociar, en cualquier forma, con los datos, el nimero de tarjetas de pago y claves o demés credenciales de
seguridad o autenticacion para efectuar pagos o transacciones electrénicas, con €l fin derealizar las operaciones
sefialadas en €l literal anterior.

f) Usar maliciosamente una tarjeta de pago o clave y demas credenciales de seguridad o autenticacion,
bloqueadas, en cualquiera de las formas sefialadas en las |etras precedentes.

g) Suplantar la identidad del titular o usuario frente al emisor, operador o comercio afiliado, segin
corresponda, para obtener la autorizacién que sea requerida para realizar transacciones.

h) Obtener maliciosamente, para si 0 para un tercero, el pago total o parcial indebido, sea smulando la
existencia de operaciones no autorizadas, provocandolo intencionalmente, o presentandolo ante el emisor como
ocurrido por causas o en circunstancias distintas a las verdaderas.

33 HERNANDEZ (2008), “Uso indebido de tarjetas falsificadas o sustraidas y de sus claves”. p. 3-4.
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gue, se busca apropiarse del dinero. Los segundos, porque faltaria €l presupuesto bésico de la
figura, e cual esque, setrata de un instrumento falso.

Esinteresante el articulo 7 delaley 21.234, debido a que, ninguna de |as conductas que se
encuentran tipificadas como delito de uso fraudulento, hace referenciaaque €l usuario pretenda
defraudar al banco, declarando ciertas compras que si realizé, como no autorizadas. Como la
ley 21.234 permite colocar compras hasta 120 dias antes del aviso del robo, hurto o perdida de
la tarjeta, e usuario puede hacer pasar agunas compras que realmente si hizo, como no
autorizadas. Nos parece de suma importancia hacer énfasis, que esto puede ocurrir de forma
usual enlavidadiaria, y, gue laley no se ponga en éste supuesto es grave. Con éste vacio, crea
una desproteccion a ambas partes, es decir, a banco y a usuario, porgue ninguno sabra como
accionar ante ésta situacion, en vista de que no se encuentra regulado.

Para continuar, en atencion a articulo quinto inciso final, el emisor no podra proporcionar
alos usuarios, seguros cuya cobertura corresponda a los riesgos que éste obligado a cubrir. En
complemento con lo anterior, €l articulo 536 del Codigo de Comercio indica que; “el seguro
terminasi € riesgo se extiende después de cel ebrado el contrato, en tanto, si disminuye el riesgo
asegurado la rima se gjustara a riesgo que efectivamente asuma e asegurador desde el
momento en que éste tome conocimiento de ello®**”, de modo que, no podréan ofrecerse a los
usuarios de los medios de pago, seguros gque cubran riesgos a cargo del emisor, dado que,
respecto de dichos usuarios, no existiria riesgo asegurable. Por ello, “debe redizarse una
revision de los model os de pdlizas'y clausulas adicional es utilizados, cambio de condiciones de
las pdlizas efectuadas previas alavigenciade laley, y medidas de fiscalizacion®”.

Ahora, con ésta nueva ley sigue existiendo una complicacién y se trata sobre la falta de
informacion que poseen |os usuarios respecto a los posibles fraudes y riesgos inherentes que
conlleva e tener una tarjeta de crédito. Si bien, las entidades emisoras entregan informacion
sobre |os posibles fraudes electronicos, es de manera ambiguay poco entendible. Ademas, los
riesgos que implica tener una tarjeta de crédito, demandan demasiada responsabilidad a los
usuarios, en vez de asegurarse las entendidas financieras de evitarlos, teniendo los medios

34 Cédigo de Comercio, articulo 536.
35 Oficio Ordinario N°22974 del 2 dejunio del 2020. Comision para el Mercado Financiero.
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econdmicos para contratar especialistas que ayuden ala seguridad y a uso idoneo del sistema
financiero. La Unica consecuencia que produce esto, es ladesconfianza al sistema financiero.

Por dltimo, en relacion a punto de la desconfianza que existe del sistema financiero, debe
indicarse que es a consecuencia también de los variados y novedosos fraudes que cada vez mas
atormentan alos usuarios. Lamayoria estan consagrados en laley 21.459 que establece normas
sobre delitos informéticos. De los mas destacados, encontramos €l “phishing: que es agquel en
gue se trata de engafiar a las victimas haciéndose pasar por personas de confianza para que
hagan un deposito®®”. Y, otro bastante usual es el *“skimming: 0 mejor conocido como clonacion,
guetienelafinalidad de reproducir o clonar latarjeta de débito o crédito, através de, unacopia
de la banda el ectromagnética que poseen | as tarjetas®”.

En suma, los usuarios son sujetos de diversos fraudes, que cadavez se van actualizando por
las nuevas tecnol ogias producto de la globalizacion. Para contextualizar, en un caso, una actora
sufrié un fraude, ya que habria sido engafiada mediante malware (phishing) del dispositivo
utilizado pararealizar transacciones por la web, circunstancia que permitié a terceros capturar
sus credenciales y posteriormente suplantarlo por el canal scotiaweb, concretando de esta

manera | as transacciones objetadas por ésta®®.

4. Cuestionamientos

Para finalizar con éste capitulo, es pertinente y relevante sefidar 1os cuestionamientos que
surgieron en la investigacion, a partir del andlisis sobre la evolucion de la ley, y € paraéo
realizado entre la ley 20.009 y 21.234. Con éste capitulo esperamos haber transmitido que
consideramos necesario una mejor regulacion, respecto alos obstécul os que hemos dilucidado.

A modo de sintesis, es €l banco quién tiene la carga de prueba, para probar ante el Juez de
Policia Local, que € fraude que se cometid, sucedié por dolo o culpadel usuario. En virtud de
esto, podemos observar que empiezan a surgir ciertas dudas, respecto a: ¢cémo probar que los

36 Hoja resumen estandarizada del BANCO SANTANDER. “Contrato de tarjeta de crédito universal”. Noviembre
2021 (fecha de  consulta 2 de octubre de @ 2023). Disponible  en: chrome-
extensi on://efai dnbmnnnibpcaj pcgl clefindmkaj/https://banco.santander.cl/upl 0ads/000/029/343/1f5eab24-f985-
42c1-8939-4234a6cec92d/original/Contrato_Tarjeta de Cre dito_Universal Noviembre 2021.pdf.

37 [dem.

38 Corte Suprema, AYALA/BANCO SCOTIABANK (2021)
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usuarios dicen laverdad y efectivamente fue robada latarjeta? O ¢cdmo saber si efectivamente
esa fue la fecha en que fue robada la tarjeta, y, no estan tratando de ampliar € plazo para que
algunos de sus cargos sean restituidos? Basicamente, 10 gque nos preguntamos es; ¢como probar
cuales compras fueron efectivamente realizadas por €l usuario? Para que sean informadas al
banco cémo ilegales.

Desde la perspectiva del consumidor, surge un inconveniente bastante interesante, y es, la
faltade asistenciajuridicaa momento de enfrentarse al banco, cuando éste, |1eva antecedentes
ante el Juzgado de Policia Loca (en adelante JPL), de que e usuario fue quién actud con
negligencia o dolo ante el fraude. En este sentido, laley entregalaresponsabilidad a banco, lo
gue no termina siendo una buena solucion, porque, aungue te devuelven € dinero, € banco
demanda a los usuarios y hara lo posible para demostrar que fue su culpa. “De hecho, varios
usuarios han acusado que hay bancos que recurren a “resquicios legales” para retrasar la
restitucion de montos defraudados®”.

Lo que sucede generalmente es, que los bancos no restituyen e dinero defraudado a las
victimas de un delito, imputandoles que han actuado con dolo. Como se puede observar en la
sentencia de la Corte Suprema Rol N° 1622-2022%, es un impedimento que ha surgido en la
précticay que con laley no vemos resuelto de una manera satisfactoria.

“La Asociacion de Bancos (ABIF) indica que las instituciones demandan cuando tienen
antecedentes que demuestran que € titular ha sido extremadamente negligente en el cuidado de
sus claves*”. Sin embargo, a partir de un andlisis de diferentes causas, hemos observado que
se ha producido una préctica bastante peculiar en los bancos. “Cuando hay reclamos sobre 35
UF, tienden aiir al JPL, sin revisar |os antecedentes, sino que, |o hacen de manera automética®?”.
Dicho proceso judicia puede durar 2 afios, en € cual, si ho se prueba nada, recién ahi se

restituye el monto. Basicamente, los bancos |0 usan para ganar tiempo, para que durante €l

3 VLEX, Usuarios acusan que hay bancos que recurren a ‘resquicios legales’ para retrasar restituir montos
defraudados, 22 de agosto de 2023 (fecha de consulta: 29 de agosto de 2023). Disponible en:
https://vlex.cl/vid/usuarios-acusan-bancos-recurren-941708368.

40 Corte Suprema HERNAN/ BANCO DE CHILE (2022).

4 VLEX, Usuarios acusan que hay bancos que recurren a ‘resquicios legales’ para retrasar restituir montos
defraudados, 22 de agosto de 2023 (fecha de consulta: 29 de agosto de 2023). Disponible en:
https.//vlex.cl/vid/usuarios-acusan-bancos-recurren-941708368.

“2 Corte Suprema, MUNOZ/ BANCO DEL ESTADO DE CHILE (2022).
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juicio recién los abogados de su estudio revisen los antecedentes y traten de encontrar unaforma
de imputarles dolo.

Por lo demas, han habido varios casos de denuncias y esimpactante cuantas de éstas |legan
a un proceso judicial, e cual es bastante extenso y desgastante para ambas partes, en vez, de
resolver e asunto de una formas més eficiente, buscando una solucién pacifica y justa al
conflicto, con e menor esfuerzo posible de la actividad jurisdiccional, es decir, aplicando €
principio de economia procesal.

Como gjemplo, de algunas de las denuncias que han llegado a un proceso judicial, podemos
mencionar el caso de la Corte Suprema, Rodriguez con Banco Estado. “El importante aumento
gue han registrado las denuncias tras la entrada en vigencia de laley de fraudes, enciende una
luz de aerta sobre la existencia de posibles auto-fraudes, |0 que planteala necesidad de revisar
los mecanismos que contempla dicha legislacion. Para verificar que existié un auto-fraude el
estandar probatorio es exigente, y de dificil prueba ante un juez, segiin dice Claudio Ortiz,
presidente gjecutivo de la Asociacion de Retail Financiero®”. El aumento delas denunciastiene
gue ver con la facilidad para los usuarios de denunciar, en comparacion con € mecanismo
anterior en donde el consumidor debiainiciar un proceso judicial.

Por ultimo, surge lainquietud respecto al criterio que utilizé laley paradefinir que sean los
Juzgados de Policia Loca quienes tengan la jurisdiccién para resolver estos casos. A nuestro
parecer, e JPL no tiene la especializacion para dilucidar esos inconvenientes, ya que, no es
parte del poder judicial, por ello, no tiene sentido como se aborda & conflicto a nivel juridico
en estaley.

En conclusion, € legislador chileno logré una mejor tipificacion que cubre las necesidades
de proteccion ante un fraude bancario. A pesar de €ello, tanto € banco como los usuarios tienen
grandes riesgos financieros ante un fraude, y, éstaley tiene varias deficiencias respecto acomo
aminorar esos riesgos, y bastantes vacios respecto a los desafios que hemos encontrado en el
desarrollo de éstainvestigacion. Respecto a punto anterior, se haraun andlisisdetallado y vasto

en el siguiente capitulo.

4 VLEX, Més de 320 mil personas reportaron ser victimas de fraudes €l afio pasado: expertos alertan urgencia
de revisar la legislacion, 1 de mayo de 2023 (fecha de consulta: 29 de agosto de 2023). Disponible en:
https://vlex.cl/vid/320-mil-personas-reportaron-930085985.
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1. ANALISISDE LASDEFICIENCIASY VACIOSDE LA LEY

“En el afio 2017 serealizaron alrededor de 1.244 reclamos rel acionados con la clonacion de
tarjetas de crédito y débito. De los reclamos cerrados, solo un 39,6% fueron respondidos
favorablemente por las empresas y un 60,2% no fueron acogidos. El Servicio Naciona del
Consumidor mantiene abierta una serie de acciones judiciales con entidades bancarias por
clausulas que limitan su responsabilidad ante fraudes®”. Por lo que, consideramos relevante
entregar informacion lo mas completa y variada posible, respecto a los casos que se han
producido en Chile sobre éste tema.

En este capitulo expondremos las deficiencias y vacios de la ley 21.234 que impiden
satisfacer plenamente los contratiempos que surgen en la préactica, para los bancos y los
usuarios. Después, indicaremos en particular cudles son aguellas probleméticas detectadas al
hacer la investigacion, tanto para los usuarios, como para los bancos. Para, posteriormente,
esclarecer cudles son los desafios vinculados a la escasa regulacion de la ley 21.234, haciendo
un andlisis jurisprudencial que permita complementar la explicacion de las dificultades que
surgeny €l respectivo vacio que encontramos en laley. Este Gltimo punto, nos servira paratener
una vision mas acabada de las diferentes controversias que, producto de ésta regulacion, se

producen en lavidareal.
1. Primer actor del conflicto: Consumidor

En Chile, la relacion entre los proveedores de bienes o servicios y los consumidores esta
regulada por laLey N° 19.496 de proteccion de |os derechos de los consumidores. Este cuerpo
legal establece derechos y obligaciones para consumidores y empresas. Entre los temas
principales que regula estén, € elegir libremente un determinado bien o servicio, acceder a
informacion veraz y oportuna sobre condiciones de contratacion, a no ser discriminados sin
razones fundamentadas por parte de los proveedores, derecho a la seguridad en el consumido
de bienes y servicios, reparacion e indemnizacion ante dafios ocasionados, derecho a la

educacion para un consumo responsable e informado, y favorecer las acciones colectivas

4 SERNAC entrega recomendaciones para prevenir € delito de clonacion de su tarjeta de crédito o débito. 28 de
junio de 2017 (fecha de consulta: 8 de octubre de 2023). Disponible en: https.//www.sernac.cl/portal/604/w3-
article-5472.html.
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cuando se vulneren los derechos de los consumidores, ante la misma empresa o a Servicio
Nacional del Consumidor®.

Con laentradaen vigenciadelaley 20.555, se modifico laley del Consumidor (ley 19.496),
dotando a Servicio Naciona del Consumidor (en adelante SERNAC) de nuevas atribuciones e
incorporando una serie de derechos del consumidor en materia financiera. Con laley 21.081
gue comenzo aregir en el mes de septiembre del afio 2018, se busca fortal ecer los derechos de
los consumidores, dotando al SERNAC, delafacultad defiscalizar y mejorar diversos procesos.
A partir de ésta regulacion, se entiende gque, 1os consumidores ya no dependeran de la voluntad
de las empresas, ya que éstas deberdn responder sus reclamos. Si no responden, seran
sancionadas por el SERNAC.

En consideraciéon de Guerrero Becar: “las nuevas funciones introducidas por la Ley N°
21.081, en particular las facultades de fiscalizacion, interpretacion administrativa, y de
conciliacién en procedimientos de interés colectivo o difuso, que pueden producir efecto erga
omnes si luego son aprobados por un Juzgado Civil, todo ello unido a aumento en la cuantia
de las sanciones que pueden aplicar los tribunales de justicia, debe reconocerse con un gran
avance parala proteccion de los derechos de | os consumidores®”,

En virtud del articulo primero de laley 19.496, consumidores o usuarios son las personas
naturales o juridicas que, en virtud de cualquier acto juridico oneroso, adquieren, utilizan o
disfrutan, como destinatarios finales, bienes o servicios. Conforme al articulo 50 A de laley
19.496 son los Jueces de Policia Local 1os que, conoceran de todas | as acciones que emanan de
esta ley, siendo competente aquel que corresponda ala comuna en que se hubiere celebrado €
contrato.

Existe una necesidad de proteccion o defensa de los consumidores y usuarios, porgue se
encuentran en una situacion de inferioridad o indefension en un mercado dominado por las
empresas que controlan el monopolio de los productos o servicios que adquieren o utilizan los

consumidores. Por €ello, es imprescindible una consagracion juridica y una intervencién del

4 Servicio Nacional del Consumidor. Proteccion. Legislacion: Ley de Consumidor (fecha de consulta: 22 de
noviembre de 2023). Disponible en: https://www.sernac.cl/portal/618/w3-propertyval ue-59300.html

4 GUERRERO, JOSE Luls, (2020) “Funciones Yy atribuciones del Servicio Nacional del Consumidor: avanzando
hacia el origen”. Revista Justicia & Derecho. Volumen 3, nimero 1 afio 2020, pagina 19.
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Estado que corrija los graves desequilibrios generados por € funcionamiento del mercado,
consiguiendo igualdad de armas, y evitando €l individualismo financiero existente. Es evidente
gue, ante las instituciones financieras, y en especifico los bancos, que tienen € monopolio
respecto a la bancarizacion de los ciudadanos, hay una disparidad y desventgja para los
consumidores.

Por ultimo, siguiendo ala doctrina de Baraona Gonzalez podemos concluir que el Derecho
del consumo posee un desafio en cuanto a una adecuada integracion del sistema del derecho
comun, paralograr unamejor proteccion a consumidor beneficiandose de lalarga experiencia
acumulada que tiene e Derecho civil y comercial. Con ello, podemos consagrar |0s principios
de autonomia de la voluntad y la libertad contractual, pero evitando que la integracién no sea
forzada, pues, ello puede llevar a desconocer la especialidad y peculiaridad del derecho de

consumo, afin de no aplicar normas del derecho comun que podrian aparecer disfuncionales®.

1.1 Problemas que surgen para el consumidor ante un caso de fraude

Para sefidar el conflicto especifico e interesante que se genera para el consumidor en la
préctica, es esencial indicar que existen en la actualidad ciertas obligaciones a las entidades
financieras, como es € caso que, “deberan informar semestralmente, en sus respectivos sitios
electronicos, acercadel numero de usuarios afectados. Deberan sefialar |os montosinvolucrados
y los plazos en que hayan dado respuesta o cumplimiento a sus obligaciones. Encima, deberan
enviar lainformacion de manera desagregada ala Comision parael Mercado Financiero®”. Sin
perjuicio de ello, hemos de sefidar que persisten diversas indefensiones en los usuarios, en las

gue profundizaremos a continuacion.

47 BARAONA, Jorge (2014) “La regulacion contenida en la ley 19.496 sobre proteccion de los derechos de los
consumidores y las reglas del codigo civil y comercial sobre contratos: un marco comparativo”. Revista Chilena
de Derecho, vol. 41 N°2, pagina 402.

4 BCN, Ley Facil: “Robos y fraudes en el uso de tarjetas e instrumentos financieros”.
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1.1.1 Inexistenciade asesoriajuridica gratuita

Habiendo dicho |o anterior, uno delos problemas fundamental es que enfrentan | os usuarios,
como ya hemos visto, es la falta de asesoria juridica gratuita, en especial cuando los bancos
estan obligados a entregar antecedentes que demuestren la responsabilidad de los usuarios
frente a fraude bancario, porque actuaron con negligencia o dolo en su conducta. Dichos
antecedentes pertinentes, deben ser entregados ante € JPL*. Consideramos que la asistencia
juridica gratuita, es un derecho para el consumidor que debe ser entregada por €l Estado.

Es un problema de vital importancia, considerando que la asistencia legal es bastante
costosa en éste pais, y la mayoria de los consumidores no tendran |os medios econémicos para
contratar a algun abogado que los defienda ante el Juez de Policia Local. Eso implica que €l
usuario tendra que preparar su defensa de forma auténoma, debiendo por sus propios y
limitados medios, adquirir conocimientos especificos para justificar su falta de negligencia en
la pérdida, robo o hurto de su tarjeta. Y su contraparte, por otro lado, probablemente contara
con un estudio juridico especializado que llevara su defensa ante el JPL, siendo esto un claro

desequilibrio de poderes entre las entidades bancarias y |os usuarios.
1.1.2 Asimetriade informacion en cuanto alos posibles fraudes el ectronicos

Otra gran desventagja, que hemos dilucidado en éste trabgjo, es la asimetria de informacién
respecto alos posibles fraudes que pueden sufrir 1os usuarios, sobre todo y en correlacion, con
la falta de seguridad no entregada a éstos, por parte del banco, pese a tener los medios
econdmicos necesarios para contratar la debida seguridad para evitar dichos fraudes. Inclusive,

|os bancos deben instruir alos usuarios acerca de | as precauciones que deben tener en el mangjo

4 Ley 21.234, articulo 5 inciso tercero y cuarto: Si en el plazo anterior, € emisor recopilare antecedentes que
acrediten laexistenciade dolo o culpagrave por parte del usuario, podragercer ante el Juez de PoliciaLocal todas
las acciones que emanan de esta ley, siendo competente aquel que corresponda a la comuna del domicilio del
usuario.

Si el juez declarare por sentencia firme o gjecutoriada que no existen antecedentes suficientes que acrediten la
existencia de dolo o culpa grave del usuario, € emisor quedara obligado a restituir al usuario €l saldo retenido,
debidamente regjustado aplicando para ello la tasa de interés maxima convenciona calculada desde la fecha del
aviso y al pago de las costas personales o judiciales.
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de sustarjetas y delos medios en que ellas pueden ser utilizadas, especial mente para mantener
en resguardo |as claves personales, asi como de | as principal es normas que rigen su uso™.

Especialmente, debe tomarse en consideracion que los bancos tienen “como requisitos
minimos, que deben contar con una tecnologia de seguridad que permita proteger
apropiadamente la informacién contenida en las tarjetas de pago, implementar mecanismos
robustos de autentificacion y prevencién de fraudes, asi como facilitar la verificacién oportuna
de la disponibilidad de cupos y saldos de éstas, y su blogqueo, segtin corresponda®”.

En complemento a lo anterior, ¢como e consumidor podra encontrar antecedentes
suficientes que desestimen la accion impetrada, encontrar 10s recursos econdmicos, contratar a
un abogado, sin la informacién necesaria para hacerlo? En la causa Rol N°16098-2022, la
sentenciadorallegaalaconviccion de que e banco incurre en lainfraccion aladisposicion del
articulo 3letrad) delaley 19.496, a no otorgar alaconsumidoraladebidaseguridad, a ocurrir
ocho operaciones no reconocidas por la clienta, sin su consentimiento, no respetando ademas
el banco los términos y condiciones conforme a los que se ofrecio € bien o prestaciéon del
servicio, deber contemplado en e articulo 12 de laley 19.496°. Por lo tanto, dilucidamos que

surge la necesidad de una educacién financieraen Chile.

1.1.3 Asignacion perjudicia de competencia pararesolver

En laregulacion se asigna a Juzgado de Policia Local para resolver los dilemas entre los
usuariosy los bancos, sin embargo, no tiene la especialidad para dirimir o resolver este tipo de
conflictos de caracter econdmico, porque su énfasis de accion se reduce aresolver dificultades
anivel comunal. Es més, laregulacion de la competencia del JPL establece que debe limitarse
acontroversias de las provincias y comunas que | e correspondan.

Ademas, no existe un buen criterio por parte de laley para entregarle tal competenciaalos
Jueces de PoliciaLocal, a no tener la especialidad para resolver éste tipo de asuntos. Respecto

al ultimo punto, podemos indicar como gjemplo de competencia del JPL: las infracciones de

%0 Circular Bancos 2409. Recopilacion Actualizada de Normas Comision parael Mercado Financiero, capitul os 8-
41.

5t {dem.

52 Juzgado de Policia Local, SILVA / BANCO ESTADO (2022).
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normas, de transporte o transito, ordenanzas reglamentos y acuerdos municipales, segin lo
indicael articulo 13 del Decreto 307 de 2022 sobre procedimientos jurisdiccionaes. En dicho
articulo, se establecen las atribuciones de los JPL, y entre las principales, encontramos que
deben hacerse cargo de las infracciones y rentas municipales, ordenanzas y reglamentos del
DFL 458 correspondiente a la ley General de Urbanismo y Construcciones, acuerdos
municipales y decretos de la Alcaldia sobre registro de empadronamiento vecinal, y la ley
19.925 correspondiente alaley sobre Expendio y Consumo de Bebidas Alcohdlicas.

Podemos observar de los asuntos que conoce € JPL, que resuelven controversias locales, y
fundamentalmente de convivenciacivil. Por o que no resulta coherente que sean €llos quienes
resuelvan contrariedades econdmicas tan especificas y que requieren de una capacidad méas
particular, como lo exige la materia de Derecho Bancario.

El articulo 52 del Decreto 307, indica que |os jueces podran aplicar como sancion: Prision,
multa hasta tres unidades tributarias, comiso de las especies de la denuncia, clausura hasta
treinta dias, retiro de vehiculos, suspension de la licencia hasta por seis meses o cancelacion
definitiva de lamisma. Segun, 1o que podemos dilucidar, |as sanciones que puede establ ecer el
JPL, no son congruentes con las sanciones gque deberian poder establecer para |los casos que
estamos analizando sobre conflictos bancarios. Iguamente, hay que indicar que, la propia ley
21.234, no establece alguna sancién especifica o indemnizacién que se pueda aplicar a través
del procedimiento ante el JPL.

Ademésdelascriticasa JPL anteriormente dichas, otros autores han detectado otros de sus
problemas de los cuales debemos ser conscientes. El autor, Roberto Opazo Barrientos,
identifica que ademas de que no son 6rganos que forman parte del Poder Judicial, “dependen
econémicamente de los Municipios respectivos y claramente ello incide de manera
trascendental en el funcionamiento de éstos, y ven un impedimento enorme en la actualizacion
y homol ogacion de su organica y normas de procedimiento™”. Elemento de vital importancia,
yaque es e 6rgano encargado de dirimir y fallar ante controversias econdmicas.

Otro aspecto fundamental que encuentra el mismo autor es; “la incomunicacion y falta de

absolutizacion de laintencion del legislador en aplicar efectivamente |os principios procesal es

53 OpPAZO, Roberto (2016) “Juzgado de Policia Local: Resabio del antiguo Procedimiento Civil”. Revista Nuevo
Derecho, Num. 1-2016, pp 2.
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universales en nuestro Sistema, ya que solo tienen eficacia respecto a algunos 6rganos
jurisdiccionales y no es el caso de los Juzgados de Policia Local. Dando cuenta de que existe
un retardo en materia de procedimiento y tramitacion en estos 6rganos®”.

Es relevante destacar que, existen otros Tribunales que si poseen capaci dades adecuadas y
particulares alamateriabancaria, como |o son: el Tribunal de DefensadelaLibre Competencia
(en adelante TDLC), la Comisién para el Mercado Financiero (CMF), o € Servicio Nacional
del Consumidor (SERNAC). El TDLC es un organo jurisdiccional especia e independiente,
cuya funcion seré prevenir, corregir y sancionar atentados a lalibre competencia®. La CMF es
un servicio publico chileno descentralizado, de caracter técnico y fiscalizador. EI SERNAC es
un servicio publico chileno, responsable de cautelar y promover los derechos del consumidor.

En efecto, EI TDLC, hadictado instrucciones en relacion ala materia, €l 18 de agosto del
2022 dict6 unainstruccion para proponer modificaciones normativas a mercado de medios de
pago™®. Lo cual, es un claro jemplo que éste tribunal permitiria realizar una mejor resolucion
de conflictos si en laley se implementa su competencia, avanzando a una mejor regulacion de
lamateria

Siguiendo la doctrina de Pérez Ilegamos a la reflexion de que & TLC posee una gran
atribucion para solucionar éste tipo de dilemas, ya que, esta facultado para elaborar
instrucciones de caracter general y/o emitir disposiciones reglamentarias capaces de obligar a
los particulares a ser unamanifestacion de lapotestad reglamentaria. Facultad que se encuentra
contenida dentro del DL N° 211 en su articulo 18 N°3°/,

5 [dem.

%5 Ley 19.911 de 2003, articulo 7.

% TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA, Causa Rol NC N°474-20: TDLC dicta Instrucciones de
Caracter General y propone modificaciones normativas en el mercado de medios de pago con tarjetas de crédito,
débito y prepago (ICG), 18 de agosto del 2022 (fecha de consulta 29 de noviembre del 2023) Disponible en:
https://www.tdl c.cl/category/lexsoft/intrucciones generales/.

5 PEREZ, Alejandra (2015) “Tribunal de la Libre Competencia: Atribucién Propositiva del Art. 18 N°4”, Revista
ars boni equi, v. 11 n. 2, 2015 (fecha de consulta: 27 de noviembre del 2023). Disponible en:
http://arsboni.ubo.cl/index.php/arshoni etaequi/article/view/15/10.
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1.1.4 Desafios que presentalaregulacion de laley de fraudes

El articulo 3 inciso tercero indica que, las clausulas de los contratos que impongan €l
deber de prueba sobre el usuario, por operaciones realizadas con posterioridades a aviso de
extravio, hurto, robo o fraude, no produciran efecto alguno y se tendran por no escritas. De éste
articulo es posible interpretar que las operaciones realizadas antes del aviso pueden ser
acordadas en los contratos entre €l banco y € usuario, lo cual implicaria que € usuario tienela
responsabilidad de demostrar que esas operaciones no fueron autorizadas por €. Ahora, como
los usuarios de las tarjetas de crédito son consumidores, se puede aplicar € articulo 16 letra d)
de la ley 19.496 que prohibe en los contratos de adhesién (contratos con los bancos) las
cldusulas que inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

Contodo, s usamos esavia, no gozaremos de latipificacion quetiene e articulo 3inciso
tercero de laley 21.234 de entenderla por no escrita, o que significa que la clausula no existe
y es nula, en cambio, tendremos que usar la accion estipulada en la ley 19.496 que es “pedir
que se declare judicialmente la nulidad®®”, lo cual, significaque debemosIlegar aun juicio para
pedir lanulidad, y puede retrasar la normalidad del proceso.

Velando por la proteccion unificada del usuario ante fraudes se prohibié que las
entidades financieras of recieran seguros para cubrir 0s riesgos que segun esta ley ellas deben
asumir. Sin embargo, son estas mismas entidades quienes, ofrecen pdlizas de seguro de
proteccion privada por mal uso o clonacion de tarjetas, que no son obligatorias, otorgando una
coberturamayor en €l plazo de devolucion a cliente y aumentando el limite de indemnizacion.
Lo que es una clara vulneracién al fundamento de la prohibicion del lucro en la proteccién a
los consumidores frente al fraude.

Finalmente, es relevante agregar que, € usuario debe hacer uso del procedimiento
establecido en laley 19.880 sobre procedimientos administrativos, conocido como recurso de
proteccion para hacer valer sus derechos establecidos, yaseaenlaley 21.234 o enlaley 19.496
de proteccidon al consumidor. “El recurso de proteccion es aquella accion que la Constitucion
concede atodas|as personas que, como consecuenciade actosu omisiones arbitrariaso ilegales,

58 ey 19.496 de 1997, art 16 B.
24



sufren privacion, perturbacion o amenaza a sus derechos y garantias constitucionales™”,
consagrado en € articulo 20 de la Constitucion.

1.2 Andlisisjurisprudencial

Para dilucidar en forma concreta los problemas y desafios para €l consumidor que hemos
reiterado y desarrollado durante todo € trabajo, a continuacion, procederemos a exponer y
analizar cinco sentencias de forma particular que han sucedido en Chile sobre ésta materia.

1.2.1 Caso Rodriguez contra Banco Estado

El primer caso a presentar, evidencia que los usuarios no obtienen la restitucion de los
fondos de formainmediata, sino que, los bancos |os demandan por negligencia ante el Juzgado
dePoliciaLocal, ain sin tener antecedentes, para ganar tiempo paraladevolucién delos cargos.
En la causa Rol N°9558-2022 ante la Corte Suprema caratulado Rodriguez contra Banco
Estado, ocurre que el Banco del Estado no ha dado cuenta del cumplimiento alas obligaciones
gue le impone laley 21.234. En la especie, € consumidor fue objeto de un fraude y redizala
solicitud a banco para la devolucion de los cargos, y posteriormente el banco acciona en su
contra.

En particular, el banco no cumple con la obligacidn de que le “corresponde probar que dicha
operacion fue autorizada por el usuario y que se encuentra registrada a su nombre, en caso
contrario, €l emisor debera proceder a la cancelacion de los cargos o a la restitucion de los
fondos correspondientes a las operaciones reclamadas. La negativa a restituir las sumas
sustraidas a recurrente tras un fraude bancario constituye una infraccién a su garantia del
derecho de propiedad contemplada en el articulo 19 N°24 de la Constitucién Politica de la
Repuiblica®®”. De hecho, & banco nuncaprueba con antecedentes fehacientes que el consumidor
fue quién autorizo dichos cargos, y para €l juez basta con la prueba de que se trata de cargos
similaresy usuales alos realizados por el usuario.

59 BCN, Ley Facil: Recurso de proteccion.
80 Corte Suprema, RODRIGUEZ/ BANCO DE ESTADO DE CHILE (2022).
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Nos pareci6 relevante analizar éste caso, porgue de laformulacién de normas que existe en
la ley, no se logra evitar e retraso que realizan los bancos de manera adrede para que los
usuarios obtengan sus restituciones. Por tal razon, se deberiatratar de lograr una transparencia
sobre dichas intenciones de los bancos, que vulneran los derechos de los usuarios y principios

normativos.

1.2.2 Caso Gosen contra Banco Santander

Existen més casos como € anterior, en los que, € Juez de Policia Local no aplica la ley
21.234, y los usuarios deben apelar 1a sentencia, demandando a la Corte Suprema, para que,
después de un proceso largo en tribunales, reciban |a devolucion de los cargos, como ocurre en
la causa Rol N°133156-2022 caratulado Gosen contra Banco Santander Chile ante el Juzgado
de Policia Local de Santiago. En dicho caso, la usuaria tuvo que esperar un periodo de un afio
para ver restituidos los cargos ilegales realizados a su tarjeta de crédito. Ademas del costo
econdmico que tuvo que sufrir, es posible acreditar un gasto emocional, por tener que pasar por
un proceso judicial en el cual sesintié vulnerada.

Con éste caso queremos demostrar que efectivamente, € JPL no cuenta con la especialidad
paradirimir sobre éstos asuntos y que hasta la misma corte o hadicho en dicha sentencia en €l
considerando segundo: “Que la sentencia apelada rechazo la accion constitucional interpuesta,
y sefialaque el asunto propuesto rebasalos limites y propositos del recurso de proteccion, dado
gue supone dirimir si |as operaciones fueron g ecutadas por larecurrente; si en €l caso concurre
un supuesto de responsabilidad de la entidad financiera, verificando si en los hechos se
realizaron giros bancarios en fraude a la titular; o si las operaciones pudieron llevarse a cabo
mediante la vulneracion de los sistemas de seguridad de la entidad financiera recurrida, para
cuyos fines este procedimiento tutear no resultaidénec®”.

Por lo tanto, podemos concluir que efectivamente e Juez de Policia Local no cuenta con
todas |as herramientas para solucionar este tipo de conflictos, pues no hace unaindagacion mas
acabada de | as pruebas que debe presentar € banco para demostrar negligencia o dolo por parte

del usuario, y niega larestitucién de fondos a un consumidor que ha sido victimade un fraude.

61 Corte Suprema, GOSEN/ BANCO SANTANDER CHILE (2023).
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A nuestro parecer, se deberia tratar de asegurar la protecciéon a la clientela bancaria,
tomando en consideracién e costo econdmico y emociona que puede surgir de estar tanto
tiempo en tribunales. Ademas, de ser evidente que necesitamos un organiSmo que Se encuentre
capacitado y que posea conocimientos financieros para resolver los conflictos de manera
correcta.

1.2.3 Caso Rossel contra Banco Estado

Con € caso a continuacién, es posible demostrar la indefensién que se produce a los
usuarios, a no tener laseguridad por parte del banco, paraevitar fraudesy cargos desconocidos.
En la sentencia Rol N°93983-2021 caratulado Rossel contra Banco Estado, € usuario fue
victima de un fraude y solicito la devolucion de los cargos a banco, luego éste demanda al
consumidor y lleva antecedentes al JPL. Respecto alaprueba que se present6 “el Banco Estado
le adjunté a la recurrente en su respuesta solamente los Boucher de los retiros con una firma,
numeros y huella que no son las de dofia Gypsy Rossdl, |0 que da cuenta gque fue totalmente
vulnerada la seguridad al ser entregados a un tercero su dinero, la tarjeta de coordenadas y las
claves de acceso digital sin cumplir los protocol os de seguridad®?”.

Encima, el banco no realiz6 |os procedi mientos adecuados para darle la proteccidn a quién
contratd a través de la apertura de la tarjeta de débito con éste banco. Asimismo, existio una
inactividad y negligencia por parte del banco que ocasiond un perjuicio a la recurrente, que
nunca se indemniza, porque tampoco se encuentra establecido en laley. Lo Unico que utilizé
para excusarse la recurrida (Banco del Estado de Chile) fue que la persona que fue aretirar la
tarjeta tenia caracteristicas fisicas similares y tenia una copia del carnet de identidad. La
peticion de la recurrente es la exigibilidad a Banco del Estado de Chile de una conducta de
cuidado en € pago de las operaciones, tomando en consideracion también la ley 20.855 méas
conocida como “Ley del SERNAC Financiero” que trata sobre las eventuales ilegalidades o
actos que afectan a los clientes por parte de Bancos o Instituciones Financieras y dirigidas a

salvaguardar a consumidor Financiero.

62 Corte Apelaciones, ROSSEL/BANCO DEL ESTADO DE CHILE (2022).
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En nuestra opinion, resultaimpresionante que entidades financieras que se dedican a rubro,
y que se encuentran frecuentemente atendi endo éste tipo de casos, no se encuentren actualizados

e informados respecto a sus obligaciones dispuestas en laley.

1.2.4 Caso Pereiracontra Banco Estado

En la causa Rol N°17261-2022 ante la Corte Suprema caratulado Pereira contra Banco
Estado, en la cual, se evidencia que los usuarios a veces se presentan ante el juzgado sin
proteccion, frente a grandes estudios juridicos que representan a banco y pierden, a pesar de
que la ley coloque la carga de prueba al banco. En este caso “se tuvo que interponer un recurso
de queja de la entidad financiera, €l cual, fue acogido por la Corte Suprema, donde los jueces
confirmaron la interpretacion errada de la ley por parte del tribunal de alzada en cuanto a la
prueba de culpa del usuario a desconocer |las operaciones autorizadas en € marco de la ley
21.234 aplicable para estos casos®”.

Después de haber exigido a Banco que se entregara la devolucion, se apel6 la decision y
“el tribunal ordend a la demandada a restituir al Banco del Estado de Chile la suma de 35 UF
efectuada por € banco querellante en su cuenta Rut (259-7-005679-6)%. Todo esto porque,
“en el caso, la usuaria se habia defendido con un documento elaborado por lapropiaquerellante
y demandante, determinando ella mima, sin contrapeso alguno, que no habia un patron de
fraude en | as operaciones que desconocid y desconoce®”, y el banco alegd que no eraunabuena
defensa. En definitiva, € usuario no supo como defenderse de una forma eficiente, porque es
dificil lograr una defensa idénea, sin contar con una preparacion para semejante proceso que
implica muchas aptitudes, que no se logra adquirir de forma auténoma.

A nuestro modo de ver, |os bancos cuando no cumplen con las obligaciones que lesimpone
la ley, generan perjuicios e indefensiones para los usuarios, y en vez de tratar de evitar
asimetrias que ya existen entre estos actores, las intensifican. Para agregar, creemos que, seria
apropiado y relevante que existiera una presuncion de veracidad respecto de los hechos

reclamados por |os usuarios, debido aladesproteccion historicaque existe en los consumidores.

63 Qorte Suprema, PEREIRA/ BANCO DEL ESTADO DE CHILE (2023).
64 |dem.
65 [dem.
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1.2.5 Caso Ordenes contra Banco Estado

Como Ultimo caso, en e proceso 227-2022 caratul ado Ordenes contra Banco Estado ante el
Juzgado de PoliciaLoca de Coquimbo, “lasentenciadorallegaalaconviccion de que el Banco
ha incurrido en infraccion a las disposiciones ddl articulo 3 letra d) de la Ley 19.496, al no
otorgar ala consumidora la debida seguridad en el consumo del bien y servicio de cuentavista,
chequera electronica y cuenta Rut, toda vez que se han producido ocho operaciones no
reconocidas por la clienta, respecto de las cuales € banco no ha acreditado que se trate de
operaciones efectuadas por la consumidora, por lo que fueron redizadas sin mediar €
consentimiento de su titular, lo que constituye una vulneracion de las medidas de seguridad,
una negligencia de parte del banco que ha generado menoscabo a la consumidora de
conformidad con lo dispuesto en € articulo 23 delaLey 19.496, no respetando ademas €l banco
los términos o condiciones conforme alos que se ofreci laentrega del bien o la prestacion del
servicio, deber contemplado en € articulo 12 dela Ley 19.496%”,

Al respecto debemos mencionar que en e articulo 12 se establece la obligacion del
proveedor de “respetar los términos, condiciones y modalidades conforme a las cuales se
hubiere ofrecido o convenido con e consumidor la entrega del bien o la prestaciéon del
servicio®””. Por lo tanto, en e caso se sentenciaa el pago por la vulneracion de seguridad que
generd un perjuicio evidente a la consumidora y ese menoscabo fue por una infraccion ala
obligacion establecida por la normativa, por consiguiente, se establece una sancion en multa,
en conformidad a articulo 23.

Si bien la doctrina espafiola planted la necesidad de equiparar € tratamiento de éstas
conductas punibles a falsedades monetarias, cierta doctrina penalista chilena considera que, no
emanan de autoridad publica, sino que de entidades privadas (bancos y otras instituciones
financieras), por lo tanto, se vinculan a instrumentos privados de caracter mercantil®. No

obstante, los usuarios tienen la facilidad de entablar un reclamo de manera inmediata, resulta

8 Juzgado de Policia Local de Coquimbo, ORDENES BANCO ESTADO (2023).

67 Ley 19.496 de 1997, articulo 12.

8 MAYER Y VERA (2021), La nueva regulacién del delito de uso fraudulento de tarjetas de pago y transacciones
electrénicas, p. 523.
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mas complejo demandar sus derechos a dicho sistema privado, a tener que enfrentarse
desprotegidos ante unainstitucion que posee los conocimientos del sistema mercantil.

En sintesis, a través de los casos que acabamos de analizar se puede dilucidar que
efectivamente existen varias deficiencias en laley 21.234, que ocasionan diversos obstacul os
en la préctica, para los usuarios, cada vez que surge algun inconveniente con € banco.
Independiente de que exista otra ley que proteja a los usuarios, como lo eslaley 19.496 sobre
la proteccion de los consumidores, laley 21.234 eslaque tiene la especialidad y es més precisa

respecto a conflicto que surge con el banco y dejavaciosrespecto aladefensa paralos usuarios.

2. Segundo actor del conflicto: Bancos e instituciones financieras.

Para el caso de una cuenta bancaria, € Banco es el proveedor del servicio de una cuenta
electronica, ya sea, a través de una tarjeta de débito o de crédito, por un contrato de cuenta
corriente, de depdsito, cuenta Rut, o cuenta de ahorros.

En conformidad, con € articulo primero de la ley 19.496, proveedores son las personas
naturales o juridicas, de caracter publico o privado, que habitualmente desarrollen actividades
de produccién, fabricacion, importacién, construccion, distribucion o comercializaciéon de
bienes o de prestacién de servicios a consumidores, por las que se cobre precio o tarifa

Los bancos son entidades que se dedican a trabgjar con € dinero, ya sea invirtiendo,
recibiendo o prestando dicho dinero a publico, obteniendo una ganancia por |as operaciones
realizadas. Forman parte del mercado financiero chileno, su actividad principa es la
intermediacion financiera, que se organizade acuerdo aleyes especial es. En especifico € Banco
Central de Chile tiene e objetivo de mantener la estabilidad del sistema financiero,
monitoreando y regulando aspectos generales de |os negocios bancarios®.

En Chile, laLey General de Bancos (DFL 3), en su Articulo 40 define a un Banco como
toda sociedad andnima especial, que autorizada en la forma prescrita por laley y con sujecion

alamisma, se dedique a captar o recibir dinero o fondos del publico, con el objeto de darlos en

8 CMF Educa. Portal de educacion financiera. Bancos e Instituciones Financieras: ¢Qué es un Banco?, (fecha de
consultax 22 de noviembre de 2023). Disponible en: https.//www.cmfchile.cl/educa/621/w3-article-
27422 .html#:~:text=L 0s%20bancos%20son%20enti dades%20que%20se%6200rgani zan%20de%s20acuerdo%20a,

que%20se%620denomi na%20i nter medi aci %6C3%B 3n%20fi nanciera.
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préstamo, descontar documentos, realizar inversiones, proceder alaintermediacion financiera,
hacer rentar estos dinerosy, en general, realizar toda otra operacién que laley permita
Paraconcluir, latarjetade crédito es un instrumento que permiteal titular o usuario, adquirir
bienes y servicios a crédito. Es otorgado por € emisor, € cua puede ser; Bancos, Retail,
Cooperativas de ahorro y crédito’™. La ventgja de que se tenga el contrato de dicha tarjeta con
un Banco, es que, se encuentran dentro del mercado financiero, realizando transacciones e
intercambios con otras entidades financieras. Generando una mejor tasa de inversion a los

consumidores y obteniendo ganancias dentro del flujo de capital es del mercado™.

2.1 Problemas para € banco

En contraste, en éste subcapitulo, se mencionan |as dificultades que surgen para € banco,
centrdndose en un caso especifico que es € mas primordial de desarrollar por € impacto
econdémico que le generaalainstitucion financieray al usuario.

Para comenzar éste tema, nos enfocamos principal mente en los bancos como e segundo
actor primordial en ésta problemética, yaque, tal comoindicalaley, el obstéculo puede suceder
con cualquier tipo de entidad financiera. Principalmente es porque “los bancos quedan inscritos
en € Registro Unico de Emisores de Tarjetas de Pago, por el solo hecho de contar con
autorizacion de esta Comision (CMF) parafuncionar, pudiendo operar por si mismoslastarjetas
gue emitan o contratar la operacion total o parcial de las mismas a una 0 mas entidades que se
encuentren inscritas como operadoras’®”.

De hecho, laley en su articulo primero indica que las restituciones y devoluciones deben
ser por operaciones que hayan sido realizadas por tarjetas de pago que sean emitidas y operadas

por entidades sujetas a la fiscalizacion de la Comision para € Mercado Financiero y a la

0 Servicio Nacional del Consumidor. Educacion. Educacion Financiera. Guia del Consumidor: Tarjeta de crédito
(fechade consulta: 22 de noviembre de 2023). Disponible en: https://www.sernac.cl/portal/607/w3-propertyval ue-
21043.html.

"L CMF Educa. Portal de educacién financiera. Bancos e I nstituciones Financieras: Flujo de ahorro-inversién en el
mercado de capitales (fecha de consultaa 22 de noviembre de 2023). Disponible en:
https.//www.cmfchile.cl/educa/621/w3-article-1124.html.

72 Circular Bancos 2409. Recopilacion Actualizada de Normas Comision parael Mercado Financiero, capitul os 8-
41.
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regulacion del Banco Central de Chile y que, en tal caso, “es aplicable plenamente e régimen
legal regulado en la norma citada™”. Por otro lado, también es mucho més fécil entender éste
conflicto que tienen los usuarios con los bancos, debido a que es € caso mas practico que

observamos en € diaadia

2.1.1 Riesgosfinancieros

Ahora, ya teniendo eso en cuenta, € principal inconveniente que surge en los bancos, es
gue; corren un riesgo econémico, al ser la entidad que tiene la carga de prueba para demostrar
gue € usuario fue negligente o que cometio dolo o culpa ante la pérdida, robo o hurto de la
tarjeta.

El riesgo econdmico no solo se basa en &l hecho de que es & banco quién tiene la cargade
pruebaa momento dellevar |os antecedentes ante €l JPL, sino que, poseen riesgos econdémicos
por ser entidades financieras, las cuales poseen cierta exposicién ante costos econémicos
inherentes del mercado financiero. “El riesgo financiero hace referencia a la incertidumbre
producida en & rendimiento de unainversion, debida alos cambios producidos en el sector en
el que se opera, a la imposibilidad de devolucién del capital por una de las partes y a la
inestabilidad de |os mercados financieros™”.

L os principal es riesgos econdmicos con los que debe lidiar el banco son; € riesgo de crédito
y € riesgo de mercado. “El riesgo de crédito se produce cuando unade | as partes, de un contrato
financiero, no asumen sus obligaciones de pago, € cua va unido a la posibilidad de que se
produzca un impago de la deuda™”. “El riesgo de mercado es el que nos encontramos en las
operaciones enmarcadas en |os mercados financieros’®”. En conclusion, podemos observar que,
de las operaciones que nacen entre el banco y los usuarios, surgen riesgos econdmicos que

deben ser afrontados principa mente por € banco.

3 Corte Suprema, VERA/ PROMOTORA CMR FALABELLA SA (2023).

7 BBVA: ¢Qué es € riesgo financiero? 5 consgjos para reducirlo (fecha de consulta: 2 de octubre de 2023).
Disponible en https://www.bbva.com/es/sal ud-financi era/finanzas-para-todos-€l -riesgo-financiero-y-sus-tipos/.

7S [dem.

76 [dem.
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2.1.2 Desdafiosy vacios delaregulacion

Laley 21.234 contiene una fuerte regulacién en comparacion a la normativa que existia
anteriormente, a pesar de €llo, existen varios vacios frente a impedimentos que se pueden
generar para el banco, que deben superar cuando ocurran en la préctica, los cuales, pasaremos
aexponer.

La normativa analizada, deja un vacio total respecto a caso en que € usuario intente
aprovecharse del plazo de dias en € que se puede extender los cargos desconocidos y no
efectuados por ellos. La ley permite incluir hasta 120 dias antes de la denuncia de cargos y
compras que | os usuarios desconozcan y no hayan realizado, pero no existe unaformaempirica
gue ayude a demostrar que realmente no fueron ejecutadas por |10s usuarios.

Enlaley 21.234 se prescribe que “latramitacion serealiza ante el Juzgado de PoliciaLocal,
segun las normas sobre proteccion a los derechos de los consumidores. En el caso de haber
delito, las causas las investiga €l Ministerio Publico (Fiscalia) en el marco de la competencia
de lajusticia penal (Juzgados de Garantia'y Tribunales Orales en |o Penal). En € proceso, se
considerara si laempresa alert6 del fraude a usuario e identifico las operaciones sospechosas
y siempre que exista constancia de que € usuario recibid dicha comunicacion. En todo caso, la
empresa financiera debera probar que € cliente autorizd la operacion cuestionada. El solo
registro de las operaciones no bastarg, necesariamente, para demostrar que fueron autorizadas
por el usuario, ni que el usuario actud con culpao descuido que le sean imputables, sin perjuicio
delaaccion contrael autor del delito’””.

Ademés, en laley no esta reguladalaformade como realizar ésta denuncia o demanda ante
el JPL, tampoco indica qué documentos o pruebas debe tener € banco, |o Unico que explicita
es gque puede referirse alaley de Juzgado de Policia Local para verificar ahi e procedimiento
aseqguir.

Por un lado, en virtud del articulo 7 inciso primero y segundo de la ley 18.287 sobre
procedimientos ante los Juzgados de Policia Local, los casos de demanda, denuncia de
particulares o querella, e Tribuna debe poner en conocimiento del demandado, denunciado o

guerellado y fijar un dia parala audiencia, alacual, las partes deberan concurrir con todos sus

7 BCN, Ley Fécil: “Robos y fraudes en el uso de tarjetas e instrumentos financieros”.
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medios de prueba. Las partes podran comparecer persona mente o representadas en formalegal.
Debemos tener en consideraci On que para cualquier complicacion que exista entre los bancos y
los usuarios se realiza una querella por parte del banco a usuario respectivo.

Por otro lado, siguiendo € articulo 10 inciso primero de la ley 18.287; |a defensa del
demandado, denunciado o querellado podra hacerse verbalmente o por escrito. En ninguno de
éstos articul os, en los cuales se hace referencia ala defensa de |os usuarios, se menciona que se
pueda prestar defensa gratuita para los usuarios, y que incluso, se exige representacion de un
abogado para ciertosjuicios. Igualmente, hay que mencionar que laformaen que debe apreciar
laprueba€l juez es con lasreglas delasanacritica, tal como se prescribe en laley que establece
el procedimiento ante los Juzgados de Policia Local (ley 18.287) en su articulo 14 inciso
segundo. Inclusive, se indica que debe expresarse las razones juridicas, y tomar en especial
consideracion, la concordancia de las pruebas y antecedentes del proceso que se utilice.

Por ultimo, hay que precisar que en la ley 18.287 que establece € procedimiento que se
Ilevaa cabo en & Juzgado de Policia Local, regula un procedimiento especial para el caso que
se aplique ante € juez la Ley de sobre Expendio y Consumo de Bebidas Alcohdlicas™, y
también un procedimiento especial parala cancelacion y suspension de lalicencia de conducir
por acumulacion de anotaciones de infracciones™. Sin embargo, no implementa ningln
procedimiento especifico para la querella que gjerza e banco en contra del usuario para
acreditar antecedentes que demuestren su culpa o dolo en el extravio, robo o hurto de latarjeta.

En suma, laley 21.234 deja muchos vacios respecto del procedimiento que se debe seguir
ante una denunciaante el JPL, y laley alacual debemos remitirnos, que es laley 18.287, no
especifica de ninguna forma como realizar el seguimiento del proceso que debe llevarse a cabo

ante la contrariedad que surge entre €l banco y el usuario.
2.2 Andlisisjurisprudencial

Para finalizar, presentaremos un andlisis de algunas sentencias que han sucedido en Chile,
gue permitira concebir de manera mas completa las dificultades que se le presentan a banco.
Se esperaque, al incluir esta parte, se pueda apreciar que efectivamente laley 21.234 no logra

8 ey 18.287 de 1984, articulo 16 bis.
7 Ley 18.287 de 1984, TITULO IV.
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satisfacer plenamente los dilemas econdémicos que se presentan en la practica, dejando varios
vacios legales, a no regular ciertas situaciones que se han presentado en diversos casos

contenciosos.

2.2.1 Casos sobre riesgos econémicos

En lacausa Rol N°3273-2021% caratulado Burgos contra Banco Estado, ante el Juzgado de
Policia Local de Arica, €l tribunal rechaz6 |a demanda establecida por €l banco y ha dictado
gue debe restituir € dinero al usuario, por no acreditar que el usuario actuara con dolo o culpa
grave, por lo que se lleva el riesgo econdmico de pagar ese dinero, al tener la carga de prueba
como indicamos en la seccion anterior.

En el caso Rol N°16098-20228! caratul ado Silva contra Banco Estado, el Juzgado de Policia
Local de Coquimbo acogié lademanday denunciacivil presentada por la clienta en contra del
Banco Estado, por infraccién alaley de consumidor y o condend a pago de una multa de 30
UTM, arestituir el monto de las operaciones objetadas y a una indemnizacion por dafio moral
de 5 millones de pesos. Debido aque el Banco, contesto lademanda erréneamente, refiriéndose
aotro cliente, aunque la prueba rendidalo ha sido respecto de la denunciante.

Es relevante indicar que los bancos tienen €l deber de dar informacién respecto a los
usuarios que se encuentran morosos, pararealizar el Estado de Deudores de la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras. Tal como lo sefiala el considerando tercero de la causa
Rol N° 15.516-2018 caratulado Nufiez contra Banco Estado “es €l Articulo 14 delaLey General
de Bancos, que tiene vigencia mensua y para cuya conformacion solicita a las instituciones
financieras informacion respecto de sus deudores con periocidad de mes a mes conforme a
pautas preestablecidas, informacion que indica €l estado de las deudas en un periodo mensual
determinado y sin el detalle del tipo de crédito a que serefiere, documentos que le dieron origen
como a ningln otro antecedente adicional, siendo € contenido de dicha informaciéon de

exclusiva responsabilidad de lainstitucién financiera respectiva que la aportaf?”.

8 Juzgado de Policia Local, BURGOS/ BANCO ESTADO (2022).
81 Juzgado de PoliciaLocal, SILVA/ BANCO ESTADO (2022).
82 Corte Suprema, NUNEZ / BANCO ESTADO (2018).
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Podemos ver d riesgo financiero con €l que debe lidiar el banco, debido a que éstos deben
circular € dinero, independiente de las deudas que vayan teniendo |os usuarios, por los que, en
general, no van atener siempre flujo de cgjay tendrén que ir reponiendo ese dinero, ya que los
usuarios suelen tardar varios meses en devolver las cuotas de sus deudas. En e considerando
cuarto delacausaRol N°15.516-2018 se indica; “la institucion financiera mantiene informacion
de deudas vigentes y también vencidas del recurrente, ésta Ultima por un monto que alcanzaba
los $5.496.000 en diciembre de 2016, diciembre de 2017, enero y febrero de 2018 segln
indica®®”, por lo que podemos observar efectivamente en el caso, que el banco debe proveer un
servicio, independiente de que e usuario tenga una suma pendiente con éste, que en € caso en
mencién es de una suma bastante grande y que existe desde hace mucho tiempo.

A su vez, laley 19.628 sobre proteccion de datos de caracter persona prescribe en su
articulo 12 inciso primero, que toda persona tiene derecho a exigir a quien sea responsable de
un banco, que se dedique a la proteccion de datos personales e informacion individual de la
persona u organismos alos cuales sus datos son transmitidos regularmente.

2.2.2 Casos acercade los diversos desafios para el banco

Asimismo, en la causa Rol N° 62128/2016, caratulada CorpBanca contra la
Superintendencia, en la resolucion se dictamina que; “la Superintendencia aplicd un
procedimiento administrativo especial de supervision bancaria, estatuido por e legislador
atendidas las singularidades de la legislacion bancaria y € interés publico que esta en juego,
previsto en d titulo | delaLey Genera de Bancos. La Superintendencia como ente fiscalizador
de dicha actividad, reclama de un control preventivo, con la finalidad de evitar infracciones a
lanormativay, en caso de ocurrir, poder arbitrar |las medidas tendientes a evitar las perniciosas
consecuencias para €l interés general, control que descansa mas que en una potestad represiva
aposteriori, en un control anterior y preventivo como expresion del principio precautorio®”.

Por consiguiente, 1os bancos estan constantemente vigilados y posee variada regulacion.
Otra normativa, ademas de todas las que hemos mencionado durante éste trabgjo (ley 21.234,

8 fdem.
8 Corte Suprema, CORPBANCA / SUPERINTENDENCIA DE BANCOS E INSTITUCIONES FINANCIERAS
(2017).
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decreto 252, DFL 3, entre otras), que es aplicada alos bancos, eslaley 18.010, la cual establece
un procedimiento y recursos mas especifico respecto a las operaciones de crédito de dinero y
otras obligaciones de dinero. Inclusive, la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, que hoy en diaeslaCMF (Comision parael Mercado Financiero) permite que para
la defensa de los bancos se otorga €l derecho de impugnar las actuaciones del proceso através
de los recursos que contempla laley 19.880, segiin seindica en la causa Rol 644-2016%.

Por otra parte, Mayer y Vera consignan que, a ser dichas tarjetas, medios de pago y
transacciones electronicas, permite afirmar que los comportamientos delictivos recaidos en
ellas integran la criminalidad econdémica®. En este sentido, se agrega un aspecto econémico
gue posee diferentes desafios para | os bancos.

El orden econdmico en sentido penal puede ser definido en términos restringidos o amplios.
Desde un punto de vista restringido el orden econdémico es “el conjunto de normas juridico-
penales que protegen la actividad interventora y reguladora del Estado en la economia”; en
cambio, desde un punto de vista amplio, el orden econdmico se identifica con “la regulacion
juridica de |as actividades de produccién, distribucién y consumo de bienes'y servicios®””.

Finalmente, paralaprobleméticaidentificadadonde | os usuarios agregan cargos en latarjeta
como no autorizadas cuando realmente si los realizaron, se abre un gran desafio de resolver por
el vacio existente en la ley, ya que no se encuentra suficiente doctrina o jurisprudencia al
respecto. Como recapitulacion, € andlisis que hemos realizado nos ha permitido dilucidar que
ésta ley tiene grandes aspectos positivos, a tener una descripcion del delito especifico e
independiente, mas comprensible y actual, protegiendo de meor forma los intereses
economicos de las partes del conflicto. A pesar de ello, tanto el banco como los usuarios tienen
grandes riesgos financieros ante un fraude, y, éstaley tiene varias deficiencias respecto acomo
aminorar esos riesgos, y bastantes vacios respecto a los desafios que suelen presentarse en €

diaadia

8 [dem.

8 MAYER Y VERA (2021), La nueva regulacion del delito de uso fraudulento de tarjetas de pago y transacciones
electronicas, p. 528.

8 [dem.
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1. COMENTARIOS FINALES

1. Ennuestravidadiaria, € uso de tarjetas de crédito y/o débito es muy comun, y, dentro
de los problemas més usuales que conlleva su uso, es la clonacion de tarjetas, y €
extravio o robo de ellas. En Chile, se abordd €l asunto aumentando €l nivel de proteccién
en la materia con la regulacion de la ley 20.009. Actuamente éste tema estdq
reglamentado por laley 21.234, con la cual, vemos un nuevo paradigma, en donde se
traspasa el peso de la prueba, al emisor, respecto de las operaciones que € usuario
desconozca haber autorizado, y en caso que intente invertir € peso de la prueba al
usuario, por medio de clausulas en € contrato, éstas no produciran efecto y se tendran
por no escritas.

2. Con la entrada en vigencia de la ley 21.234, que modifica la ley 20.009, vemos
actualizaday mejoradalasituacion frente alos fraudes bancarios paralos usuarios, pues,
con laley 20.009 no habia una prohibicién al emisor de establecer cldusulas en las que
se pueda endosar la responsabilidad al cliente, que a ellos les corresponde. Por tanto,
parece bastante adecuado y pertinente la creacion de ésta ley, pues su motivo se
encuentra, en dar unamejor proteccion alos usuarios ante unasituacion que es de dificil
comprension parala mayoria de las personas. Debido a que, casi nadie en el diade hoy
posee una buena educacion financiera, que le permita entender bien |os aspectos de ésta
ley, de éste tipo de contrato, y alln més, las controversias que implica tener una tarjeta
de credito.

3. La mayoria de las personas hoy en dia tienen una tarjeta de crédito o de débito, y es
probable que varios usuarios cuando hayan firmado € contrato no lo hayan leido y no
sepan, quetienen laobligacion de vigilar su tarjeta parano ser victimade unaclonacion.
Si bien, el avance tecnoldgico de las tarjetas hatraido ventgjas como un medio eficiente
paraagilizar | as transacci ones comercial es, también traen una serie de riesgos, situacion
agravada por la pandemia que obligd €l uso del pago el ectrénico.

4. La mayor ventgja que se logra identificar en laley 21.234, es la amplia variedad de
medio de pago que incluye la ley para su proteccion, todas definidas en € articulo

primero. Con éstaley, se permitirauna proteccion mas ampliaalos usuarios, sobretodo,
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con las nuevas formas de operaciones electronicas que se generaron a partir de la
pandemia. No obstante, hay ciertas complegjidades que siguen existiendo, entre ellas,
gue existe una brecha de conocimientos juridicos que son necesarios a momento de
encontrarse ante un fraude bancario. Si bien los bancos entregan informacion, es de
manera ambigua y exigiendo demasiada responsabilidad alos usuarios a estar atentos
constantemente a evitar |os fraudes el ectrénicos.

Son las entidades financieras, quienes deberian otorgar la seguridad pertinente a los
consumidores respecto a los fraudes electronicos. De hecho, es una obligacion de los
bancos € entregar esa seguridad, pues, es legitimo que los usuarios a momento de
contratar con ellos, se les entregue una debida diligencia por los riesgos inherentes que
posee € tener una tarjeta. Los bancos poseen los medios econémicos para contratar
especialistas que ayuden con la seguridad y a uso idoneo del sistema tecnologico, para
evitar dichos fraudes electrénicos. Podemos concluir que, se genera una desconfianza
en el sistema financiero y la necesidad de una educacion financiera en Chile.

El problema fundamental que enfrentan los usuarios eslafalta de asistenciajuridica, en
especial cuando los bancos estan obligados a entregar antecedentes pertinentes ante el
Juzgado de Policia Local, responsabilizando alos usuarios que actuaron con negligencia
o dolo en su conducta. Al no existir en laley obligacion alguna de entregar asistencia
juridica gratuita a los usuarios, se produce una indefension para los consumidores por
la desproporcion y desigualdad de poder adquisitivo que existe entre ellos 'y el banco.
Al momento dellegar ajuicio, los bancos iran con todo un estudio de abogados que los
defendera, y en cambio, los usuarios, de querer tener asistencia juridica, deberan pagar
un abogado, que, en Chile, suele ser muy costoso.

Como la ley 21.234 permite colocar compras hasta 120 dias antes del aviso del robo,
hurto o perdida de la tarjeta, €l usuario puede hacer pasar algunas compras que
realmente si hizo, como no autorizadas. Nos parece de sumaimportancia hacer énfasis,
gue esto puede ocurrir de formausual enlavidadiaria, y, quelaley no se pongaen éste
supuesto es grave. Con éste vacio, crea una desproteccion a ambas partes, es decir, a
banco y al usuario, porque ninguno sabra como accionar ante ésta situacion, en vistade

gue no se encuentra regul ado.
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8.

10.

11.

El Juzgado de Policia Local —encargado de administrar justicia en estos casos- no tiene
la especialidad o competencia requerida para dirimir un problema bancario. Ademas de
no ser parte del Poder Judicial, su énfasis de accion se reduce a resolver dificultades a
nivel comunal, segin queda establecido por la ley 15.231. Por lo que no resulta
coherente que sean ellos quienes se hagan cargo de resolver un asunto econémico,
cuando existe una controversia con los bancos y sus usuarios. Encima, las sanciones
gue puede establecer &l Juzgado de Policia Local, no son congruentes con las sanciones
gue deberian poder establecer para los casos que estamos analizando sobre conflictos
bancarios.

Existen otros Tribunal es que si poseen capacidades adecuadas y particularesalamateria
bancaria, como lo son: e Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC), la
Comision para el Mercado Financiero (CMF), o e Servicio Naciona del Consumidor
(SERNAC). Dichos tribunales, tienen mayor destreza para solucionar |os dilemas que
Se presenten entre |os usuarios y los bancos.

L os bancos deben afrontar diversos riesgos econdmicos a estar presentes en el mercado
financiero y flujo de dinero. Los mercados financieros se enfrentan de manera constante
a diversos riesgos a consecuencias de las fuerzas macroecondmicas. Estos riesgos son
inherentes atoda actividad empresarial y que produciraincertidumbre alaeconomiadel
banco. Si bien, se han realizado diversos estudios y a partir de ello, varios instructivos
de como enfrentar dichas contingencias, eso no implica que se puedan evitar o que los
bancos yano estén expuestos a€llas. El riesgo econémico mas grave que deben afrontar
es, que los consumidores hagan fraude a banco haciendo pasar compras que
efectivamente hizo como no autorizadas al momento de pedir la devolucion.

El legislador chileno logré unamejor y mas modernatipificacion con laley 21.234 que
cubre las necesidades de proteccion ante un fraude bancario, con aspectos positivos y
negativos que hemos podido dilucidar en éste trabajo. Respecto alos aspectos negativos
gue podemos resaltar, son las asimetrias que existen entre los actores. De |os aspectos
positivos, podemos destacar el gran incremento y actualizacion de los medios de pago

gue son més idoneos en relacion ala sociedad que se encuentra mas tecnol 6gica.
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