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RESUMEN: El documento aborda el régimen juridico aplicable a
aquellos casos en los cuales existe el uso de una tarjeta bancaria
o de casa comercial por parte de un tercero, sin el consentimiento
del titular. Se comienza explicando la experiencia comparada, para
luego referirse al Ordenamiento Juridico Chileno. A este respecto,
se postula que los cobros posteriores al aviso de extravio o hurto
que hiciere el tarjetahabiente, son de cargo del proveedor, salvo
que se acredite que fueron realizados por el propio titular. Por el
contrario, los cobros anteriores, son de cargo del consumidor, salvo
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que se pruebe que el mal uso de la tarjeta se debi6 a un acto negli-
gente del proveedor, en cuyo caso este Gltimo debe responder.

PALABRAS CLAVE: Consumidor, Tarjeta de crédito, Uso malicioso.

ABSTRACT: This paper addresses the legal regime applicable to ca-
ses in which there is a use of a bank card or trading house by a
third party without the consent of the owner. It begins by explaining
the comparative experience, and then referring to the Chilean legal
system. In this regard, it is postulated that after the notice of loss or
theft made by the cardholder, all costs must be paid by the supplier,
unless it is proved that they were made by the owner himself. By
contrast, the previous charges, are borne by the consumer, unless it
is proved that the misuse of the card, was due to a negligent act of
the provider, in which case the latter should respond.

KEYWORDS: Consumer, Credit card, Misuse.
I.  INTRODUCCION

El desarrollo de la economia moderna, ha conllevado la aparicion de
nuevas formas de negociacion que permiten otorgar celeridad al trafico mer-
cantil, facilitar la contratacion a distancia, asi como disminuir los costos de
transaccién asociados a ello. En directa relacion con lo anterior, el tradicional
comercio sustentado en el pago mediante dinero fisico ha dado paso a nue-
vos instrumentos, advirtiéndose también una evolucién desde los titulos de
crédito hasta el uso de tarjetas comerciales que, hoy por hoy, constituyen el
medio de pago mayoritariamente utilizado por los consumidores.

Estos mecanismos, alternativos al uso de monedas vy billetes, presentan
beneficios importantes, entre otros: disminuir la posibilidad de robo o hurto
de dinero fisico, el ahorro de tiempo que implica girar dinero en sucursales
bancarias, el descuento Gnicamente del monto exacto que cuesta la opera-
cién que se esta realizando, etc.

No obstante, uno de los problemas mas frecuentes que surgen para el
consumidor en este ambito, se refiere al uso malicioso de dichas tarjetas por
parte de un tercero, cuando han sido hurtadas, robadas o extraviadas, caso
en el cual se debe determinar quién es el sujeto que debe soportar el costo de
estas transacciones no consentidas por el tarjetahabiente.

Esta tematica se encuentra regulada en nuestro pais en parte por la Ley
20.009 que limita la responsabilidad de los usuarios de tarjetas de crédito
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por operaciones realizadas con tarjetas extraviadas, hurtadas o robadas. Esta
normativa, aunque establece una presuncion de falta de consentimiento del
consumidor respecto de aquellas operaciones que han sido realizadas con
posterioridad al aviso de la pérdida, hurto, o robo del instrumento de pago,
no es clara en orden a establecer sobre quién recae el riesgo.

El presente documento tiene por objeto proponer una respuesta a la in-
terrogante planteada. En atencién a que la doctrina en general no ha tratado
esta disyuntiva, el andlisis se realiza principalmente a partir de la experiencia
comparada, las decisiones de nuestros Tribunales de Justicia, asi como de los
principios y disposiciones de la Ley 19.496 sobre Proteccién de los Derechos
de los Consumidores, aplicable también a estas materias.

Il. APROXIMACION CONCEPTUAL

La normativa comunitaria europea utiliza de manera genérica la expre-
sion “instrumento de pago” la cual entiende como “todo instrumento mate-
rial, exceptuada la moneda de curso legal (es decir los billetes de banco y las
monedas metalicas), que por su naturaleza especifica permita, por si solo o
junto con otro instrumento (de pago), al titular o usuario transferir dinero o
un valor monetario —como, por ejemplo, tarjetas de crédito, tarjetas euro-
cheque, otras tarjetas emitidas por entidades financieras, cheques de viaje,
eurocheques, otros cheques o letras de cambio— que esté protegido contra
las imitaciones o la utilizacién fraudulenta, por ejemplo, a través del diseno,

”

un cédigo o una firma”'.

Con todo, el denominado “dinero plastico” tiene dos principales moda-
lidades: las tarjetas de crédito y las de débito.

Las primeras, seglin BoQuera, corresponden a “aquellas que permiten
obtener dinero en efectivo en la entidad de crédito emisora o en otras en-
tidades unidas a la red, mediante la exhibicién en la oficina bancaria de la
tarjeta o a través de los cajeros automaticos. También permiten las compras a
crédito, pues la entidad emisora concede al titular de la tarjeta la posibilidad
de pagar las facturas en varios plazos abonando una cantidad fija o un tanto
por ciento sobre la cantidad pendiente de pago hasta su amortizacién”?.

! Art. 1 letra a) Decision marco del Consejo sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion
de medios de pago distintos del efectivo.
2 BoQUERA MATARREDONA (2007) p. 965.
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Para SANDOVAL, en tanto, se trata de “una operacién mediante la cual
el emisor, banco o institucion financiera, concede al titular de la misma un
crédito rotatorio de cuantia determinada gracias a un contrato de apertura de
crédito celebrado entre ambos, con el objeto que el usuario lo emplee en la
adquisicion de bienes o en el pago de servicios proporcionados por estableci-
mientos comerciales afiliados al sistema, vinculados al emisor por el respec-
tivo contrato de afiliacion, que obliga a dichos establecimientos comerciales
a aceptar el pago mediante el uso de la tarjeta y al banco a pagar, dentro de
cierto lapso, dichas adquisiciones o servicios”.

Las tarjetas de débito por su parte, son aquellas “en las que se verifica
su saldo con el banco electronicamente y se descuenta automaticamente de
su cuenta la cantidad total entregada por el cajero o el valor de la compra”®.

Cruz senala que “tienen por objeto reemplazar a los cheques, para lo
cual el banco le entrega al cuenta correntista una tarjeta que le servira no solo
para que sea utilizado en algln cajero automatico, sino que también para que
pueda adquirir los bienes y servicios deseables, siendo cargados a su cuenta
el gasto”®.

Ambas modalidades tienen caracteristicas comunes, entre otras, que sélo
el titular —o adicional- puede hacer uso de ellas; los pagos se realizan al be-
neficiario, no siendo endosables o transferibles®; permiten al tarjetahabiente
el uso de un “servicio de caja” -cajero automatico-, sin necesidad de acudir a
la ventanilla del banco o institucién financiera; sirve de medio de pago’, etc.
Asimismo, se diferencian en que la segunda exige la celebracién previa de un
contrato de cuenta corriente, de ahorro o vista a la cual se puedan imputar los
pagos, lo que no ocurre respecto de la primera®.

I1l. ANTECEDENTES COMPARADOS DE LA CUESTION PLANTEADA

En el afio 1997 se dict6 la Directiva europea 97/7 sobre proteccién de
los consumidores en materia de contratos a distancia, la cual establecia que
los Estados miembros debian velar para que en caso de utilizacién fraudu-
lenta de una tarjeta, existan medidas apropiadas para que el titular pudiera

3 SANDOVAL LoPez (1991) p. 17.

4 BoQUERA MATARREDONA (2007) p. 965.

5 Cruz ReNcORET (2003) pp. 49 y 50.

6 PLott WEerNEKINCK (2005) p. 50.

7 BRrOSETA PONT y MARTINEZ SANZ (2005) p. 238.
8 PLott WEeRNEKINCK (2005) p. 52.
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solicitar la anulacién de un pago, y se le abonen en la cuenta las sumas del
pago o se le restituyan en su caso (art. 8). Si bien esta normativa fue derogada
y reemplazada (Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumido-
res), la necesidad de su trasposicion motivé a los ordenamientos juridicos
internos a regular esta situacion.

Asi, en Espana, la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios® establece que cuando el importe de una compra o de un servicio
hubiese sido cargado fradulenta o indebidamente, utilizando el ndmero de
una tarjeta de pago, el consumidor puede exigir la inmediata anulacién del
cargo, lo cual debe realizarse a la mayor brevedad. Por su parte, si la compra
hubiese sido efectivamente realizada por el titular, debe éste indemnizar al
proveedor los danos y perjuicios producidos a causa de la anulacion (Art.
112).

No se refiere a un eventual aviso, ni al limite temporal de la responsabili-
dad del tarjetahabiente, estimando Batuecas, que en general se debe distinguir
segln el sujeto que actu6 de manera descuidada: si negligencia en la custo-
dia es imputable al titular, éste respondera; por el contrario, si se debi6 a un
comportamiento negligente del emisor/gestor, debe éste soportar el cobro™.

Con todo, en general la practica comercial si considera en los contratos
clausulas por las cuales se obliga al consumidor a dar aviso del extravio o
hurto de la tarjeta, luego de lo cual el pago a un tercero debe soportarlo el
proveedor. Seglin BROSETA y MARTINEZ, ellas no pueden considerarse abusivas,
por cuanto se trataria de un deber reciproco de buena fe y lealtad'. Por otra
parte, en caso de establecerse un monto maximo que el consumidor debe
soportar, senala BoQuera, que éste es independiente del nimero de transac-
ciones realizadas'.

En Argentina, la Ley 25.065 sobre sistemas de tarjetas de crédito, com-
pra y débito prescribe respecto de las primeras, como contenido minimo del
contrato entre el emisor y el tarjetahabiente, el procedimiento y responsabili-
dades en caso de pérdida o sustraccion de tarjetas, (Art. 6 letra i). Senala ade-
mas que cuando las tarjetas de débito o de compra exclusiva se encuentren
relacionadas con una tarjeta de crédito, se les aplicara esta ley.

°  Ensu origen la materia se contemplaba en la Ley 7/1996 sobre Ordenacién de Comercio
minorista, la cual también perdio su vigencia.

10 BaTUECAS CALETRIO (2005) p. 205.

" BrOSETA PONT y MARTINEZ SANZ (2005) p. 240.

2 BOQUERA MATARREDONA (2007) p. 981.
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Dicha normativa, si bien no esta dirigida a tutelar exclusivamente al con-
sumidor, contiene una reglamentacion en tal sentido, por lo que integra el
derecho del consumidor o usuario. En cuanto a su régimen supletorio, el art.
3 sefala que se aplicaran el Cédigo Civil y Codigo Comercial y la Ley 24.240
de Defensa del Consumidor. No obstante, cuando se trate de una relacion
de consumo, senala la doctrina que la regla se invierte, rigiendo el siguiente
orden de prelacién: Ley 24.240, Cédigo Civil y Codigo de Comercio®.

Tampoco menciona un eventual deber de denuncia, ni el sujeto pasivo
que debe finalmente afrontar el cobro derivado del uso fraudulento de la tar-
jeta, aunque si rige el Iimite del contenido contractual referido a los contratos
por adhesion.

IV. EL ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL

Hasta el afo 2005 el sistema chileno no contemplaba una ley que abor-
dara esta tematica, sino que Ginicamente regia —también vigente hoy- el deber
de mencionar en el contrato suscrito entre el emisor y el tarjetahabiente “las
medidas de seguridad relacionadas con el uso de la Tarjeta y los procedimien-
tos y responsabilidades en caso de robo, hurto, pérdida, adulteracién o falsi-
ficacion de la misma”'. A diferencia del régimen argentino, esta disposicion
era administrativa y no legal.

En esta época, ademds la normativa del Banco Central y de la
Superintendencia del Ramo establecian la obligacion del emisor de proveer
al tarjetahabiente un mecanismo gratuito y vigente las 24 horas del dia, para
dar aviso del extravio, hurto o robo de una tarjeta, el cual debia ser informa-
do al contratar el servicio, y con posterioridad en su sitio web. Ademas se
debia contar con un nimero telefénico permanente para ello' y se le debia
entregar por este mismo medio y en el acto de la recepcion, un nimero o
cédigo, su fecha y hora'™. Esta ultima exigencia tenia por objeto otorgar al
consumidor la posibilidad de acreditar la verificacién del tramite, asi como
advertir cualquier error que pudiera existir respecto de la oportunidad en que
se realizo.

¥ FARINA (2004) p. 33.

% Compendio de normas del Banco Central, Capitulo II, J.1.

> Compendio de normas del Banco Central, Capitulo Ill, J.2; Recopilacién de normas de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, Capitulo 2-15, Capitulo 8-3.

® Recopilacién de normas de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras,
Capitulo 8-3.
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Si bien nada se sefialaba respecto de eventuales responsabilidades, esti-
maba SanDovAL, que hasta el siguiente dia de la notificacion, el titular era res-
ponsable ilimitadamente por las operaciones efectuadas, luego de lo cual ce-
saba su responsabilidad'’, opinién que fue compartida por Mauricio ZeLADA,
abogado de la Division Juridica del Ministerio de Justicia, al informar a la
Camara de Diputados durante la discusion de la Ley 20.009'®.

Por su parte, el Superintendente de Bancos e Instituciones Financieras de
ese entonces, Enrique MaRrsHALL RIVERA, sostenia que las transacciones poste-
riores al aviso se regian por lo dispuesto en los contratos celebrados entre las
partes'.

Esta falta de regulacion, asi como la experiencia extranjera, motivé que
en el aino 2002 se presentara un proyecto de ley que se hiciera cargo de esta
situacion??, el cual finalmente devino en la Ley 20.009 del afo 2005.

Se trata de una normativa que Gnicamente menciona la facultad del con-
sumidor de liberarse, mediante la realizacion del aviso respectivo. Esto se
evidencié también en la etapa de discusion de la ley, en la cual se senald
que ella tenia por objeto proteger al usuario de abusos e injusticias®'. Asi las
cosas, y en razon de la redaccion final de la Ley referida, no existe claridad
en torno a quién es el sujeto que debe soportar el pago a un tercero extraiio
sin el consentimiento del titular.

Con todo, la Ley 20.009 eleva a rango legal el deber del emisor de contar
con un mecanismo de aviso, asi como de entregar por el mismo medio y en
el acto de recepcion, un nimero o codigo de recepcion, y su fecha y hora
(Art. 1 Ley 20.009).

Agrega que el tarjetahabiente no tendra responsabilidad por las opera-
ciones posteriores al aviso o noticia entregada al emisor, sin perjuicio de la

7 SANDOVAL Lopez (1991) p. 48.

'8 Informe Comision de Economia, Fomento y Desarrollo, C. Diputados, Historia de la Ley
20.009, p. 20.

9 Informe Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo, C. Diputados, Historia de la Ley
20.009, p. 14.

20 Mocién parlamentaria, 14.11.2002, Historia de la Ley 20.009, pp. 4 y siguientes.

21 Diputado Hales, Discusion en Sala, Historia de la Ley 20.009, p. 41.
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responsabilidad penal que le corresponda (art. 4)*2, a partir de lo cual se ha
pretendido establecer la imputabilidad de los cargos.

A partir de esta regla, es que en la atribucién del riesgo cobra especial
relevancia la notificacion del hurto, robo o extravio de la tarjeta comercial,
dividiéndose la revision de la tematica a partir de este hecho.

1. Los cargos posteriores al aviso

De acuerdo al proyecto de ley original, una vez verificado el aviso de
extravio o hurto de la tarjeta, se excluia de responsabilidad a su titular.

Adicionalmente se establecia que el administrador o el emisor de la tar-
jeta podia contratar un seguro que cubriera los perjuicios ocasionados por
el mal uso del documento, debiendo el usuario responder sélo hasta 2 UF,
correspondiente a los gastos de caducidad de la tarjeta y/o la prima del se-
guro que opere en estos casos®®, lo cual no estuvo exenta de debate en las
etapas posteriores. En efecto, Enrique Sepulveda, Jefe de la Division Juridica
Legislativa del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién de la épo-
ca, opinaba que la prima debia ser de cargo del emisor y no del titular**. Por
su parte, en la Comisiéon de Economia, Fomento y Desarrollo de la Camara
Baja, un grupo de Diputados -Saffirio, Burgos, Correa, Walker, Uriarte y
Molina- propuso que se estableciera la obligacién del emisor de contratar
dicho seguro para operaciones posteriores al aviso, lo cual fue aprobado por
unanimidad®. Ademas la propia Comision estimaba que se debia contemplar
un deducible de cargo del consumidor, para evitar la liviandad en el uso,

2 Respecto de la alusion a la responsabilidad penal: se refiere a aquel caso en que
consumidor da aviso de extravio, hurto o robo con intencién de defraudar, lo
cual quedaba explicitamente sefialado en el proyecto de ley original (Art. Gnico
N° 2 Proyecto de Ley), Historia de la Ley 20.009, p. 5.

2 Art. Gnico N° 4: “(...) En todo caso, el administrador y/o emisor de las tarjetas
podra contratar un seguro para que cubra los perjuicios ocasionados por el mal
uso del documento. El usuario, en virtud de lo expuesto, respondera sélo de
hasta 2 unidades de fomento, correspondientes a los gastos de caducidad de la
tarjeta y/o prima del seguro que opere respecto de estos casos”. Proyecto de Ley,
14.11.2002, Historia de la Ley 20.009, p. 6.

2% Informe Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo, C. Diputados, Historia de la Ley
20.009, p. 18.

% [dem., pp. 23y 24.
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tenencia y cuidado de la tarjeta?®, solucién que fue alabada por el Diputado
Tuma, considerando que el consumidor soportaria una suma baja?’.

Una vez arribado el proyecto al Senado, informé Marshall, que un se-
guro obligatorio podria encarecer el costo de la tarjeta para su titular, y que
seria mas razonable si el asegurado fuese aquél y no el emisor, puesto que
este Gltimo normalmente era solvente?. Novoa, compartiendo esta opinion,
estimé que s6lo debia comprender las 24 horas siguientes al aviso®.

Finalmente, la Comision de Economia de la Camara Alta eliminé la exi-
gencia de la contratacion de dicho seguro, por estimar que encareceria la
tarjeta, y que fijaria un monto fijo por los costos que debia asumir el consu-
midor, los que en realidad podian ser variables®°.

El texto de la Ley 20.009 que entr6 en vigencia establece que una vez
que el consumidor ha notificado al emisor del extravio, hurto o robo de la
tarjeta de crédito, en general debe responder el emisor, lo que se desprende
de su art. 4 ya sefialado, asi como del art. 1 conforme al cual el tarjetahabien-
te puede limitar su responsabilidad mediante la mencionada comunicacion.

Reafirma lo anterior, la obligacion del proveedor de bloquear la tarjeta
de manera inmediata a la notificacién (art. 2 Ley 20.009), puesto que ademas
de establecer un deber de diligencia para el proveedor, su incumplimiento
o bien un cumplimiento negligente que posibilite el uso no autorizado de la
tarjeta, originara ademas responsabilidad infraccional, si se lo relaciona con
los arts. 23 y 50 de la Ley 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores.

A mayor abundamiento, la normativa del Banco Central prescribe que
una vez recibida la notificacion, el emisor debe procurar por todos los me-
dios a su alcance impedir la ulterior utilizacion de la tarjeta aludida, adn en
caso de que el titular hubiese obrado con culpa o dolo®'.

2 [dem., pp. 22 y 23.

¥ Diputado Tuma, Discusion en Sala, Historia de la Ley 20.009, p. 42.

28 Primer Informe Comisién de Economia, Senado, Historia de la Ley 20.009, p. 52.

2 [dem., p. 52.

30 Segundo Informe de Comisién de Economia, Senado, Historia de la Ley 20.009, p. 67.
31 Compendio de normas del Banco Central, Capitulo IlI, ].2.
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Asi, por ejemplo, en la causa “Sernac y Gonzalez con Efectivo S.A."*?, se
condeno a la denunciada por infraccién a los arts. 12 y 23 LPDC, por haber
cargado a la consumidora operaciones realizadas después del aviso.

Con todo, cabe senalar que la Ley 20.009 no excluye totalmente la res-
ponsabilidad del titular, sino que simplemente lo favorece con una presun-
cién simplemente legal. En efecto, conforme a su art. 3 el emisor tiene la car-
ga de acreditar que las operaciones fueron realizadas por el tarjetahabiente
o alguno de sus adicionales autorizados —segtin Enrique Sepllveda, el titular
debe haber sido vencido en un juicio®*-, en cuyo caso naturalmente debe
responder (art. 3 Ley 20.009).

Reconociendo que el contrato suscrito por las partes se celebra por ad-
hesion, establece también que una clausula por la cual se pretenda invertir
dicha carga de la prueba, se tendra por no escrita (art. 3 Ley 20.009). Puede
también el legitimado activo optar por solicitar la declaracién de la nulidad
parcial del pacto (art. 16 A LPDC), invocando las causales de abusividad esta-
blecidas el art. 16 LPDC, letras c) y d), esto es, las que “pongan de cargo del
consumidor los efectos de deficiencias, omisiones o errores administrativos,
cuando ellos no le sean imputables” y las que “inviertan la carga de la prueba
en perjuicio del Consumidor”, respectivamente.

2. los cargos anteriores al aviso

Nada dice la Ley 20.009 respecto de quién debe solventar los cargos
anteriores al aviso. Tampoco queda constancia de la intencién del legislador,
puesto que el Unico antecedente que consta en la Historia de la Ley, se refiere
a la opinion de Sergio Cruz, asesor de Transbank S.A., para quien ello debia
ser cubierto por un seguro que el emisor debia ofrecer al titular, quien, si lo
rechazaba, debia asumir el pago®*.

No obstante, no puede decirse que este silencio implique que siem-
pre deba responder el consumidor, puesto que como ya se sefald, esta nor-
mativa tuvo por objeto precisamente tutelarlo y no perjudicarlo.

En efecto, al establecer la posibilidad del consumidor de liberarse
de responsabilidad mediante el aviso, no significa que con anterioridad a

32 2°]Juzgado de Policia Local de Santiago, Sernac y Gonzalez con Efectivo S.A. (2005, Rol
n°® 7023-VP-2005, 16.12.2005).

3 Informe Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo, Historia de la Ley 20.009, p. 18.

3 Informe Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo, Historia de la Ley 20.009, p.19.
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ello deba él cargar con los cobros no consentidos, sino simplemente que no
puede favorecerse de la presuncion legal, en orden a inferir que el uso de la
tarjeta posterior a la notificacién se realizé sin su consentimiento y no le ge-
nera responsabilidad.

De esta manera, en el periodo previo rigen las reglas probatorias gene-
rales, entendiéndose que lo normal sera que el uso de la tarjeta haya sido
consentido por el tarjetahabiente, debiendo acreditarse lo contrario. Ello es
de toda légica, puesto que perfectamente el uso indebido puede deberse tam-
bién a una deficiente gestién por parte del emisor o del vendedor en cuanto
a las medidas de seguridad, en cuyo caso debe responder por su negligencia.

Recordemos que la relacién entre las partes, puede ser calificada como
de consumo, por lo que también rigen las exigencias de la Ley 19.496, aun
cuando se trate de una materia regulada por una ley especial si concurre
alguno de los casos del art. 2 bis: las materias silenciadas por la normativa
especial (letra a); cuando se encuentre comprometido el interés colectivo o
difuso de los consumidores y se solicite indemnizacién de perjuicios (letra b);
y cuando se encuentre comprometido el interés individual pero la normativa
especial no cuente con un estatuto indemnizatorio propio (letra c).

En este sentido, recibe aplicacion el art. 23 LPDC que sanciona al pro-
veedor que por su actuar negligente, causa un perjuicio para el consumidor.
De la misma manera se establece la obligacion de dar cumplimiento al con-
trato (art. 12 LPDC), al cual accede un deber de seguridad en el consumo (art.
3 letra e LPDC), tomandose en cuenta ademds que el proveedor es un sujeto
profesional que actta dentro de su giro comercial de manera habitual, por
lo que se encuentra en mejor posicién que el consumidor, de poder evitar el
mal uso de la tarjeta.

Este criterio de la negligencia, y precisamente aplicando la LPDC, ha
sido el adoptado por la mayoria de los pronunciamientos judiciales sobre la
materia, sosteniéndose en general que es posible atribuir responsabilidad al
proveedor, si los cargos anteriores al aviso han tenido como causa una defi-
ciente gestion de los mecanismos de seguridad.

Asi por ejemplo, el Tercer Juzgado de Policia Local de Santiago reiterada-
mente utiliza como factor de discernimiento la verificacién por parte del pro-
veedor de la identidad de quien se presenta como titular, mediante la revisién
de la firma del comprobante de pago. De esta manera, cuando la firma del
vouchery la del documento de identidad son manifiestamente disconformes,
condena al emisor por infraccién al art. 23 LPDC, mencionando expresa-
mente que los arts. 3 y 4 de la Ley 20.009 no implican que las transacciones

213



SOTO, ERIKA ISLER: USO MALICIOSO DE UNA TARJETA COMERCIAL HURTADA, ROBADA
O EXTRAVIADA: ;QUIEN DEBE SOPORTAR EL COSTO DE LAS TRANSACCIONES NO CON-
SENTIDAS?

anteriores al bloqueo sean siempre de cargo del consumidor, por cuanto el
proveedor igualmente respondera si ha habido mal uso imputable a la em-
presa emisora®.

Se advierte también una diferencia entre las decisiones de la Corte de
Apelaciones que han revisado sentencias de este Tribunal en tal sentido: en
el afilo 2007 revocé la condena en la causa “Sernac y Pimentel con CMR
Falabella”?® por estimar que la sola falta de aviso implicaba la inexistencia de
una infraccién a la LPDC.

No obstante en el afno 2008, si bien igualmente se deseché la accién por
los mismos argumentos, destaco el voto de minoria de la ministra Valdovinos,
quien estuvo por condenar a la empresa, sosteniendo que la limitacién de
responsabilidad del titular por la notificacién de extravio (Ley 20.009) no
significaba que el intermediario quede relevado de cumplir con las normas
minimas de control en cada una de las operaciones que sean de su cargo,
como es la verificacion de la identidad del titular®”.

Ya en el mismo afo, pero unos meses después, este Tribunal de Alzada,
adopto dicha interpretaciéon minoritaria, en “Sernac con CMR Falabella”??, al
confirmar la sentencia condenatoria de primera instancia, sosteniendo que la
conducta reprochable de la denunciada radicaba en no haber tomado todas
las providencias que estaban a su alcance para impedir el mal uso de la tarje-
ta en cuestion, lo que daba cuenta de que varias de las operaciones se habian
realizado con s6lo minutos de diferencia y en un mismo local comercial.

3 3°Juzgado de Policia Local de Santiago, Sernac y Magana con Falabella SACI (2006, Rol
n° 10.069-DIO-2004); 3° Juzgado de Policia Local de Santiago, Sernac y Navarro con Car
S.A. (2006, Rol n° 21.429-DIO-2005).

36 3°Juzgado de Policia Local de Santiago, Sernac con Pimentel con CMR Falabella (2006,
Rol n° 15.050-2005). Revocada por la Corte de Apelaciones de Santiago (2007, Ing. n°
5391-2006).

37 2° Juzgado de Policia Local de Las Condes, Sernac con Banco Falabella S.A. (2007,
10.858-5-2006). Confirmado por la Corte de Apelaciones de Santiago (2008, Ing. n°
5690-2007).

38 3°Juzgado de Policia Local de Santiago, Sernac con CMR Falabella (2008, Rol n° 8083-
DIO-2007). Confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago (2008, Ing. n® 1726-
2008).
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En este mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Punta Arenas® vy el
Primer Juzgado de Policia Local de la Florida*’, estimaron que la falta de aviso
no implicaba la ausencia de responsabilidad para el proveedor, si no se habia
solicitado el carnet de identidad a la persona que realizaba la transaccion, o
no se habian cotejado las firmas respectivamente.

Otro caso, lo encontramos en la causa “Olivos Carvajal con Johnson’s”#!,
que se origind en la accién interpuesta por una consumidora en cuya cuenta
se habian cargado transacciones realizadas por un tercero sin su consenti-
miento. Alegaba ademas falta de diligencia, puesto que al tener ella en su
poder su cédula de identidad, no era posible que se la hubiera podido exhi-
bir al vendedor, de lo que se colegia que la operacién comercial habia sido
autorizada por el proveedor con omision de dicho tramite. La defensa de la
denunciada y demandada radico en sostener que la notificacion referida no
se habia realizado en los términos exigidos en el contrato, esto es por escrito
y dentro de un plazo determinado, por lo que no se habia producido el efec-
to de liberar de responsabilidad a la tarjetahabiente. No obstante, el Primer
Juzgado de Policia Local de Curicd, confirmado por la Corte de Apelaciones
de Talca, deseché dicha argumentacion, condenando a la empresa al pago
de una multa infraccional a beneficio fiscal, asi como al resarcimiento de los
perjuicios efectivamente producidos. La argumentacién de la sentenciado-
ra consistié en estimar que si bien el contrato establecia un plazo para dar
cuenta o avisar de la pérdida o sustraccion de la tarjeta, éste debia contarse
desde que la afectada tuvo conocimiento de ello, por lo que el aviso no habia
sido extemporaneo. Por otra parte, sefiala que es requisito para que se auto-
rice una transaccioén comercial, la presentacion de la cédula de identidad, lo
cual no habia ocurrido en la especie. Finalmente agrega que de acuerdo a la
prueba presentada en juicio, se puede advertir que la firma estampada en la
boleta de compra es totalmente diferente con la consignada en el documento
de identidad.

Siguiendo la misma linea de interpretacién, Tercer Juzgado de Policia
Local de Santiago, absolvié a la denunciada, cuando no se pudo constatar

39 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Quiroga con Mega Johnson’s S.A. (2006, Ing. n°
304-2006).

% 1° Juzgado de Policia Local de La Florida, Sernac con Comercial Siglo XXI (2005, Rol
n° 11.163-D-2005). Confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago (2006, Ing. n°
1802-2006).

4 1° Juzgado de Policia Local de Curic6, Olivos Carvajal con Johnson’s (2004, Rol n° 1712-
2004). Confirmada por la Corte de Apelaciones de Talca (2007, Ing. n° 11-2005).

215



SOTO, ERIKA ISLER: USO MALICIOSO DE UNA TARJETA COMERCIAL HURTADA, ROBADA
O EXTRAVIADA: ;QUIEN DEBE SOPORTAR EL COSTO DE LAS TRANSACCIONES NO CON-
SENTIDAS?

la manifiesta disconformidad de firmas*, o bien no se acredité que la falta
de notificacién se habria debido a una falla en la plataforma tecnolégica
que el proveedor habia dispuesto para ello, como alegaba la consumidora
afectada®.

Una argumentacién interesante la encontramos también en “Sernac y
Sayes con CMR Falabella S.A.”*, en la cual el sentenciador estim6 que la
regla de responsabilidad por el aviso de la Ley 20.009 no resultaba aplicable
al caso denunciado, puesto que la accion se habria fundamentado en otra
disposicién —art. 23 LPDC- la cual contemplaba una hipétesis infraccional
diversa.

Desde este punto de vista, no resultan acertados aquellos fallos que po-
nen de cargo del consumidor los cobros por la sola falta del aviso, estimando
que esta atribucion se derivaria de la interpretacion a contrario sensu de la li-
mitacion de responsabilidad por la notificacion del art. 4 Ley 20.009%, pues-
to que ello importaria el establecimiento de un régimen de responsabilidad
objetiva en perjuicio del consumidor, sistema por lo demas excepcional en
nuestro ordenamiento juridico y por tanto, de interpretacion restrictiva. A ma-
yor abundamiento, no podria ser que una Ley que tiene por objeto beneficiar
al titular de la tarjeta, resulte ser mas perjudicial que si no se hubiera dictado.

4 3°Juzgado de Policia Local de Santiago, Sernac y Lopez con CMR Falabella (2006, Rol n°
24.081-AMS-2005). Confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago (2007, Ing. n°
447-2007); 3° Juzgado de Policia Local de Santiago, Sernac y Lépez con CMR Falabella
(2005, Rol n° 5794-AMS-2005). Confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago (Ing.
n° 200-2007); 3° Juzgado de Policia Local de Santiago, Sernac y Olivares con Banco Esta-
do (2006, Rol n° 26.118-DIO-2005). Confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago
(2007, Ing. n°® 305-2007).

4 3° Juzgado de Policia Local de Santiago, Sernac con Banco Falabella (2008, Rol n°
21.481-DIO-2007). Confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago (2009, Ing. n°
808-2009).

4 2°Juzgado de Policia Local de Maipu, Sernac y Sayes con CMR Falabella S.A. (2007, Rol
n°® 4612-2006).

4% 2°Juzgado de Policia Local de Santiago, Sernac con Efectivo S.A. (2006, Rol n° 15.460-
VP-2005). Confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago (2006, Ing. n° 4958-
2006).
3° Juzgado de Policia Local de Santiago, Sernac con Car S.A. (2008, Rol n° 6297-DIO-
2006); 3° Juzgado de Policia Local de Santiago, Sernac con Banco Santander Santiago
(2009, Rol n°® 7176-AMS-2006). Confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago
(2009, Ing. n® 1091-2009).
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Por otra parte, cabe senalar que un pacto por la cual el proveedor pre-
tendiese eximirse de responsabilidad adoleceria de nulidad por constituir una
clausula abusiva conforme al art. 16 letra e) LPDC, al contener “limitaciones
absolutas de responsabilidad frente al consumidor que puedan privar a éste
de su derecho a resarcimiento frente a deficiencias que afecten la utilidad o
finalidad esencial del producto o servicio”.

Similar opinion tienen BROSETA y MARTINEZ, quienes sostienen que una
convencion de eximicién total podria comprender aquellos casos en los cua-
les la tarjeta ha sido utilizada inmediatamente luego de sustraida y antes de
que el titular se percate*, esto es, no habiendo negligencia de su parte.

CONCLUSIONES

De acuerdo a lo anteriormente planteado, cabe concluir primeramente
que la Ley 20.009, si bien regula parcialmente la materia analizada, no es
clara en orden a determinar el sujeto llamado a soportar las consecuencias
del uso indebido de una tarjeta comercial, hurtada, robada o extraviada.

La situacién que menos dudas presenta es aquella que se produce cuan-
do las transacciones se han efectuado con posterioridad a la notificacién que
realiza el consumidor al proveedor de la pérdida, hurto o extravio del instru-
mento de pago, puesto que en estos casos por regla general se libera de res-
ponsabilidad al tarjetahabiente, salvo que se pueda acreditar que los cargos
han sido consentidos.

Por el contrario, cuando las operaciones han tenido lugar antes del aviso,
el titular no puede beneficiarse de la presuncién establecida para el caso an-
terior, pero si logra acreditar que ellas han tenido por causa también un acto
negligente o doloso por parte del proveedor, debe ser éste Gltimo quien debe
soportar su costo.
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